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ESPECIALIDADES DE LA REVISION DE OFICIO
A INSTANCIA DE PARTE

Pedro Antonio Aguilé Monjo

Vocal del Consejo Consultivo de las Illes Balears
Abogado de la Comunidad Auténoma

Abogado del Estado

I/ Planteamiento general.

La revisiéon de oficio constituye, como es sabido, una potestad excepcional
otorgada por la Ley a la Administracion, como manifestacion del principio de autotu-
tela declarativa, para la anulacion de los propios actos y disposiciones administrativas.

La Ley 30/1992, y, en particular, la reforma de la misma operada por la Ley
4/1999, ha incorporado a la revision de oficio soluciones que habia venido patroci-
nando la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de Estado: su
configuracion como accion de nulidad cuando se inicia a instancia de parte; la revi-
sion de oficio de disposiciones de caracter general; la posibilidad de inadmision a tra-
mite; la posible extension de la resolucion a fijar indemnizaciones a favor de los inte-
resados; y la concrecion de los efectos de la inactividad formal, segun se haya inicia-
do de oficio o a solicitud de interesado. Muchas de ellas mantienen intensa relacion
con las especialidades del procedimiento si se ha iniciado a solicitud de interesado.

La revision de oficio constituye, como indica la denominacion del Titu-
lo VII de la Ley 30/1992, una de las figuras de revision en via administrativa, a
la que se dedica el articulo 102, junto a la declaracion de lesividad de los actos
anulables (articulo 103) —que no es técnica de autotutela declarativa ya que remi-
te la solucion a la revision jurisdiccional-; a la revocacion (articulo 105) —que
solo alcanza a los actos de gravamen o desfavorables- y a los recursos adminis-
trativos (articulos 107 a 119) —que exigen la interposicion por parte de los intere-
sados en los estrictos plazos legalmente previstos-.

Aunque las tres primeras se engloben en el capitulo I del titulo VII, bajo
la rubrica revision de oficio, en realidad solo el articulo 102 es el inico supuesto
verdadero de revision de oficio.

Por ultimo, desde otra perspectiva, procede anotar que las tres técnicas
referidas parecen tener un ambito objetivo distinto, no s6lo porque unicamente la

* La presente ponencia fue presentada en las V Jornadas sobre la funcion consultiva celebradas en
Palma de Mallorca los dias 6, 7 y 8 de noviembre de 2003, con motivo del X aniversario del Conse-
jo Consultivo de las Illes Balears.
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revision de oficio alcanza a las disposiciones administrativas, sino porque ésta se
refiere a los actos administrativos en general (art. 102.1°), mientras que la decla-
racion de lesividad de actos anulables s6lo alcanza a los actos favorables para los
interesados (art. 103.1°) y la revocacion a los desfavorables o de gravamen (art.
105.1°). No obstante, el criterio del caracter favorable o desfavorable del acto no
resulta seguro ni definitivo ya que conviene anticipar que sera frecuente la reali-
dad de “actos de doble efecto” que alcanzan a distintos destinatarios, a unos de
forma directa y a otros de modo indirecto, produciendo efectos declarativos o
favorables para unos y de gravamen o desfavorables para otros. La situacion
triangular sera usual en los supuesto de revision de oficio a instancia de parte ya
que la l6gica impone que el favorecido por el acto no acuda a solicitar su revision
administrativa.

En esta linea de generalidades atin habria que afadir que la cuestion que
nos ocupa es una mas de las derivadas de la tension entre los principios de lega-
lidad y seguridad juridica que se resuelve con prevalencia del primero’, sin per-
juicio de que el segundo deba también ser tenido en cuenta a través del examen
de los limites previstos en el articulo 106 de la Ley 30/1992 y de que la técnica
de revision de oficio solo entra en juego, como instancia atribuida a los interesa-
dos, una vez transcurridos los plazos para la interposicion de los recursos ordina-
rios. Por ello, la Ley 30/1992 exige que se trate de actos que hayan puesto fin a
la via administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo.

Debe afiadirse que la caracteristica prevalente de la revision de oficio
es la de que se trata del ejercicio de una “potestad” administrativa. Por ello, la
STS de 16 de diciembre de 1993 dirda que “La diferencia real entra la accion
impugnatoria ex art. 109, y la que se encauza por la via de los recursos ordi-
narios, se manifiesta mas bien por el dato de que en la primera no existe un
derecho del administrado a imponer la declaracion de nulidad, pues en defini-
tiva ello s6lo es consecuencia del ejercicio de una potestad de revision de ofi-
cio, que es el elemento clave, en cuyo ejercicio no cuenta solo el interés del
accionante y el puro valor de la legalidad del acto impugnado, sino otros ele-
mentos, a ponderar por la Administracion, por los limites imperativos del art.
112 de la Ley de Procedimiento Administrativo”. Potestad-deber, no potestad-
facultad.

Centrados en la revision de oficio de actos administrativos nulos de
pleno derecho (articulo 102) surge, al menos aparentemente, la perplejidad de que
pueda efectuarse la declaracion de nulidad “... por iniciativa propia o a solicitud
de interesado...”, lo que no ocurre, en cambio, con la declaracion de lesividad de
actos anulables del art. 103 o con la revocacion del articulo 105, en que la inicia-
tiva se atribuye solo a las Administraciones Publicas.

1 La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, a partir de las sentencias de 29 de febrero, 13 de junio y
15 de julio de 2000, sobre responsabilidad patrimonial por leyes declaradas inconstitucionales y nulas,
vacia de contenido actos firmes dictados a su amparo- que se mantienen de modo "virtual"-, incluso
en supuestos en que la sentencia TC concretaba su alcance meramente prospectivo.
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La Jurisprudencia ya advirtio, desde la temprana sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de mayo de 1965 —siempre citada en esta materia-:

a) Que del art. 109 de la L.P.A. ““... deriva una auténtica accion de nuli-
dad a favor del administrado para excitar la actividad de la Administracion ten-
dente a privar de efectos juridicos el acto viciosamente causado; accion que, si no
recurso propiamente dicho, ... constituye remedio procesal idoneo para poner en
marcha el dispositivo revisorio provocando la incoacion del oportuno expedien-
te, que habra de ser ineludiblemente resuelto por el 6rgano interpelado”;

b) Que el uso de la accion de nulidad de pleno derecho como alternativa
al recurso administrativo supone “... dejar en manos del administrado, interesado
en impugnar una resolucion que le afecta, y que considera nula de pleno derecho, el
someterse a un plazo en la defensa de sus intereses, o prescindir de todo limite tem-
poral, e impugnarla en cualquier tiempo, lo que no parece avenirse con una logica
del conjunto del sistema legal” (f.j.5 de la STS de 24 de abril de 1993 —Aranz 2863);

¢) Que “... Incluso desde la perspectiva del administrado, interesado en
impugnar el acto administrativo que le afecta, resulta en cierto modo forzada la
distincion usual entre accion de nulidad, ex art. 109 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, y recurso administrativo, ex art. 113 y siguientes, pues desde esa
perspectiva subjetiva la accion se manifiesta en ambos casos, siendo el recurso
administrativo cauce para la accion impugnatoria, como lo es el art. 109...” (f,j.2°
de la STS de 16 de diciembre de 1993 —Aranz. 9747);

d) Que “..Ia revision de oficio es medio extraordinario de supervision del
actuar administrativo y, como tal, subsidiario de los otros instrumentos ordina-
rios, de tal forma que si éstos ya se han utilizado sin éxito, bien porque se han
rechazado en la forma como en el fondo, lo que no puede es reabrirse la cuestion
tantas veces como quieran los interesados” (St, TS de 1 de abril de 2002 —ar.3388-
). La via de los limites de la revision, derivada del art. 106 de la Ley 30/1992, sera
la utilizada para, en tales casos, denegar la revision de oficio.

El alcance y contenido de la accion de nulidad sera el objeto preferente
de nuestra atencion que, no obstante, desarrollaremos al hilo de los aspectos sub-
jetivos, objetivos y procedimentales que concurren en la revision de oficio.

1I/ Ambito subjetivo.

1. Con caracter general y desde la perspectiva del titular de la potestad de
revision de oficio, el articulo 102-1° la atribuye a las Administraciones publicas, sin
mas precisiones. Seran, por lo tanto, todas las relacionadas en el articulo 2 de la Ley
30/1992, sean Administraciones territoriales (art. 2.1°) o institucionales (art. 2.2°).

A.- Resulta discutible que pueda incluirse a la denominada, impropia-

mente, Administracion Corporativa. Las razones que abonan la conclusion nega-
tiva, son, en sintesis, las siguientes:

15
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a) La revision de oficio, es sustancialmente, una “potestad” y éstas se
atribuyen a los sujetos, no derivan por si mismas de la aplicacion objetiva del
derecho administrativo.

b) La Administraciéon Corporativa no es, subjetivamente, Administra-
cion Publica (art. 2 de la Ley 30/1992, “a contrario sensu”, y art. 1.2°y 2.c¢) de la
Ley 29/1998, de 13 de julio). La Ley de 1998 reitera decididamente que la Admi-
nistracion Corporativa, administracion “secundum quid”, no se integra en el con-
cepto subjetivo de Administracion Publica.

c) La propia Disposicion Transitoria Primera de la Ley 30/1992 estable-
ce que “Las Corporaciones de Derecho Publico representativas de intereses
econdmicos y profesionales ajustaran su actuacion a su legislacion especifica. En
tanto no se complete esta legislacion les seran de aplicacion las prescripciones de
esta Ley “<<en lo que proceda>>". En nuestro criterio, resulta discutible que pro-
ceda la atribucion de una potestad que la Ley 30/1992 reserva, con el caracter de
legislacion basica, a las Administraciones Publicas. Dado su caracter extraordi-
nario parece necesaria la atribucion expresa.

d) La Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Profesionales, a pesar
de las sucesivas modificaciones postconstitucionales, se refiere a “recursos” cor-
porativos (art. 8 y 9. e), pero, en ningln caso, alude a la posibilidad de revisiéon
de oficio. Las leyes autondémicas de Colegios Profesionales (por todas, la ley
balear 10/1998, de 14 de diciembre) han suprimido el recurso corporativo ante los
Consejos Generales y lo han sustituido, por lo general, por recurso de alzada ante
el 6rgano superior jerarquico que determinen los Estatutos?, pero, en ninglin caso,
aluden a la posibilidad de revision de oficio.

No es éste, sin embargo, el criterio de la STS de 18 de febrero de 1998,
que presupone esta potestad para un Colegio de Abogados cuando ejerce funcio-
nes publicas y dicta actos administrativos, y estima que la revision de oficio de
los actos nulos de pleno derecho a que se refiere el art. 8.3° de la Ley 2/1974
exige dictamen favorable del Consejo de Estado. Podria afiadirse que reconducir
la impugnacioén de estos ultimos, como unica via, a los estrictos plazos de los
recursos administrativos e, incluso, de la revision jurisdiccional, puede conducir
a su desnaturalizacion.

B.- En cuanto al 6rgano competente para adoptar la declaracion de nuli-
dad habra que estar a las normas especificas de cada Administracion publica, ya
que no integra el procedimiento administrativo comtn que la Ley 30/1992 impo-
ne a todas las Administraciones Publicas. Asi, en la Administracion General del
Estado, la Disposicion Adicional decimosexta de la Ley 6/1997, de 14 de abril,
otorga la competencia resolutoria, seglin los casos, al Consejo de Ministros, a los

2 El art. 25 de la Ley balear 10/1998 permite la sustitucion estatutaria del recurso de alzada por un
recurso corporativo especial y potestativo ante la Comision Mixta de Garantias de la Conselleria com-
petente en materia de colegios profesionales.

16
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Ministros y a los Secretarios de Estado, y en los Organismos Publicos adscritos,
al Ministro o al 6rgano maximo rector del organismo, segun que el acto a revisar
haya sido dictado por este ultimo o por los 6rganos de él dependientes.

En la Comunidad Auténoma de las Illes Balears, la ley 3/2003, de 26 de
marzo, en su art. 54, otorga la competencia resolutoria de los procedimientos de
revision de oficio al Consejo de Gobierno o a los Consejeros, segun los casos.

En la Administracion Local, segun el articulo 110 de la Ley de Bases de
Régimen Local, el tnico 6rgano competente para declarar la nulidad sera la Cor-
poracion en Pleno.

2.-Por lo que se refiere a quienes pueden solicitar de las Administracio-
nes Publicas el ejercicio de la potestad de revision de oficio, el art. 102.1° de la
Ley 30/1992 se remite expresamente “al interesado”, lo que debe hacernos pen-
sar en una utilizacion técnico-juridica del término y en la aplicacion de lo previs-
to en el art. 31 de la Ley 30/1992.

A,-Podran solicitarlo, por lo tanto, quienes como promotores del proce-
dimiento hayan sido destinatarios directos del acto administrativo dictado (art.
31.1.a), de la Ley 30/1992). No obstante, si los efectos fueran declarativos de
derechos o favorables sera ciertamente infrecuente que el favorecido inste la revi-
sion de oficio aunque el acto esté viciado de nulidad de pleno derecho. En cam-
bio, si fueran desfavorables o de gravamen, la solucion debera venir de la mano
de la decision acerca de si deben reconducirse a la via del art. 105.1° de la Ley
30/1992 o si puede plantearse la revision de oficio al amparo del articulo 102-1°
del propio texto legal. Es esta una cuestion que trataremos con mayor detalle al
analizar el ambito objetivo.

B,-El supuesto mas frecuente, en caso de actos declarativos de derecho
o favorables para el destinatario, sera la solicitud de terceros interesados en los
términos de los apartados b) y c) del art. 31.1° de la Ley 30/1992, es decir, los
titulares de “derechos” que puedan resultar afectados por el acto administrativo,
con independencia de que se hayan personado o no en el procedimiento que did
origen al mismo y los titulares de “intereses legitimos”, individuales o colectivos,
que se hayan personado en el procedimiento antes de la resolucion definitiva.

C,-En los supuestos en que el ordenamiento juridico permite la accion
popular (como, por ejemplo, el art. 304 del Real Decreto Legislativo 1/1992, de
26 de junio, en materia de urbanismo) se plantea la cuestion de si su ejercicio
habilita para instar la revision de oficio, sin ostentar la condicion de interesado.
En contra, cabria alegar el caracter excepcional y la interpretacion restrictiva que
debe aplicarse a la revision de oficio, de modo que no caben lecturas ampliato-
rias de los estrictos términos en que esta prevista, como expresion del equilibrio
entre los contrapuestos principios de legalidad y seguridad juridica. No obstan-
te, consideramos mas soélidas las razones favorables, entre las que pueden enu-
merarse: las consecuencias derivadas del principio de especialidad que caracte-

17
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riza los supuestos de accion popular; la prevalencia del principio de legalidad y
la condicion de potestad-deber, y no de potestad-facultad, que debe atribuirse a
la revision de oficio e, incluso, los propios términos en que se otorga la accion
popular (el citado art. 304 del R.D.L. 1/1992 sefiala que “Sera publica la “accion”
para exigir ante los 6rganos administrativos y los Tribunales Contencioso-Admi-
nistrativos la observancia de la legislacion urbanistica...”) y la naturaleza de
auténtica “accion de nulidad” que debe atribuirse a la solicitud de revision de
oficio.

111/ Ambito objetivo.

Los apartados 1 y 2 del art. 102 de la Ley 30/1992 aluden al objeto del
procedimiento de revision de oficio y se refieren, respectivamente, a los actos
administrativos nulos de pleno derecho que hayan puesto fin a la via administra-
tiva o que no hayan sido recurridos en plazo y a las disposiciones administrativas.

A/ Por lo que se refiere a la revision de oficio de actos administrativos
nulos de pleno derecho, procede examinar las siguientes cuestiones:

1.- El antiguo articulo 109 de la L.P.A. de 1958 se referia con absoluta
generalidad a los actos enumerados en el articulo 47. La redaccion inicial del art.
102 de la Ley 30/1992 limit6 la potestad revisoria a los “que hayan puesto fin a
la via administrativa o contra los que no se haya interpuesto recurso administra-
tivo en plazo”. En cambio, la reforma de la Ley 4/1999 matizo el segundo de los
supuestos al referirse a que “no hayan sido recurridos en plazo”. La comparacion
de la redaccion de 1992 y 1999 permite suponer que la actual, al omitir la refe-
rencia a recursos administrativos, excluye la posibilidad revisoria, también,
durante el plazo legalmente previsto para interponer recurso contencioso-admi-
nistrativo. Asi lo sostuvo el Consejo Consultivo de las Illes Balears, en su dicta-
men 20/97, en supuesto en que se solicito la revision de oficio dentro del plazo
de interposicion de recurso contencioso-administrativo que luego se interpuso
temporaneamente y en el que concluyo, que, “No ha lugar a la tramitacion del
procedimiento de revision de oficio dado que no habia concluido el plazo dentro
del cual se podia acudir a la via jurisdiccional contencioso-administrativa...
Igualmente, parece excluir la revision de oficio si el acto administrativo esta ya
sometido a control jurisdiccional. Esta fue la interpretacion sostenida por el Con-
sejo Consultivo de las Illes Balears, incluso antes de la Ley 4/1999, como resul-
ta del dictamen n°® 34/96, en el que se afirmé que “...la doctrina que inspira la
excepcion de litispendencia (obviamente, s6lo utilizable entre dos procesos que
penden ante la Jurisdiccion) debera ser “...tenida en cuenta, respetandola, si en
via escuetamente administrativa se plantea, con afanes de que se resuelva, la
“misma” cuestion que, a la sazon, esté pendiente de los Tribunales. La expresion
“sub iudice”.... Sirve de remate, mas que cualquier explicacion extensa, al pre-
sente discurso...”.

No obstante, a mi juicio, lo relevante es que la limitacion de tratarse de
actos que hayan puesto fin a la via administrativa o no recurridos en plazo res-
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ponde a la idea de subsidiariedad de la via de revision de oficio frente a la ordi-
naria de los recursos administrativos. Por ello, tiene pleno sentido si la revision
de oficio se ha iniciado a instancia de parte, pero resulta mas discutible si la ini-
ciativa ha correspondido de oficio a la propia Administracion. Ciertamente, mien-
tras exista recurso administrativo pendiente su resolucion es camino mas corto y
adecuado para la anulacion del acto que el de iniciar una redundante y alternati-
va via de revision de oficio. Y si existe recurso contencioso-administrativo en tra-
mite también el allanamiento sera camino mas adecuado que iniciar, de oficio, la
via revisoria.

En cambio, no se aciertan a comprenden las razones que justifican que
la Administracion deba esperar el transcurso de los plazos de recurso administra-
tivo o jurisdiccional para iniciar de oficio el procedimiento de revision de sus pro-
pios actos nulos. Al contrario, la gravedad del vicio y la l6gica imponen su urgen-
te anulacion, aunque la posterior interposicion de recurso administrativo o juris-
diccional temporaneo conduzca a la concurrencia, con un mismo objeto —la anu-
lacion del acto- de dos procedimientos o de un procedimiento y un proceso, para
cuya solucion seran utiles las consideraciones ya expuestas, con imposibilidad
material de continuar el procedimiento revisorio por causas sobrevenidas (art.
87.2° de la Ley 30/1992), -1a anulacion del acto, via resolucion del recurso admi-
nistrativo o via sentencia-.

No es éste el Ginico problema que plantea la literalidad del art. 102.1°, en
este punto. También, si existen notificaciones defectuosas (art. 58.3° de la Ley
30/1992), el “dies a quo” para recurrir no queda prefijado sino que depende de las
actuaciones del interesado que supongan conocimiento del contenido y alcance
de la resolucion, o de que interponga, aunque sea tardiamente en relacion al plazo
“tedrico”, el recurso que proceda. O, si existen varios interesados de los que s6lo
alguno recurre, surge la cuestion de si para los demas, que han dejado transcurrir
el plazo sin recurrir, resulta factible instar la revision de oficio.

2.- Tradicionalmente se ha venido considerando que para la eliminacion
de los actos propios de la Administracion desfavorables o de gravamen no hacia
falta acudir a la revision de oficio, sino que se canalizaban a través de la revoca-
cion del art. 105, de modo que la via del art. 102, con sus requisitos y garantias,
se circunscribia a los actos favorables o declarativos de derechos.

Frente a tal concepcion se alza la literalidad del art. 102.1° y del art.
105.1° en cuanto solo atribuye a las Administraciones publicas la iniciativa para
el ejercicio de la potestad de revocacion de los actos desfavorables o de grava-
men, sin referencia alguna a la existencia de accion a favor del interesado. Por
ello, entre otras razones, el dictamen del Consejo de Estado 5356/1997, relativo
al Anteproyecto de Reforma de la Ley 30/1992, vari6 su criterio y sostuvo que el
procedimiento del art. 102 era aplicable a cualquier acto administrativo nulo de
pleno derecho —como por otra parte resulta de su literalidad y de su contraposi-
cion al art. 103-, sea o no declarativo de derechos, de manera que los interesados
no se vean desprovistos de la denominada “accion de nulidad” precisamente en
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relacion con los actos de gravamen o desfavorables, y tengan, ademas, las
garantias que el art. 102 incorpora a la tramitacion del procedimiento. Con pos-
terioridad ha ratificado su criterio en numerosos dictimenes relativos a resolu-
ciones sancionadoras®.

A mayor abundamiento, la remision del art. 118.3° de la Ley 30/1992, en
sede de recurso extraordinario de revision, a la “... solicitud y la instancia a que
se refieren los articulos 102 y 105-2...”, en tanto no cita el art. 105.1°, pone de
manifiesto que la revocacion del art. 105.1° no se inicia a instancia del interesa-
do y ratifica, implicitamente, que el art. 102 comprende cualquier acto adminis-
trativo, sea o no declarativo de derechos.

En resumen, frente a actos estrictamente desfavorables o de gravamen la
Administracion podra acudir a la revocacion del art. 105, pero ello no impide que,
si fueran nulos de pleno derecho, el interesado pueda instar la revision de oficio.

3.La posibilidad de revision de oficio de los actos de contenido estima-
torio obtenidos por silencio administrativo no ofrece duda alguna, en tanto el
articulo 43.3° de la Ley 30/1992 establece con claridad que tienen, con caracter
general, la consideracion de acto administrativo finalizador del procedimiento. Es
mas, como la resolucion expresa posterior a la produccion del acto presunto esti-
matorio “... s6lo puede dictarse si es confirmatoria...” (art. 43.4), no le queda
otra opcién a la Administracion que acudir, de oficio, a la revision, si es nulo de
pleno derecho, o a la declaracion de lesividad, si resulta anulable®.

4. Contra los actos de tramite cualificado a que se refiere el art. 107.1°
de la Ley 30/1992, también resulta posible la revision de oficio.

La exclusion de un participe en los procedimientos selectivos o de con-
currencia competitiva, por ejemplo, puede dar lugar a recursos de alzada o potes-
tativos de reposicion fundados en motivos de nulidad o anulabilidad de los arts. 62
y 63.Y, si ello es asi, nada impide que sean también objeto de revision de oficio.

B/ En cuanto a la revision de oficio de disposiciones administrativas, la
literalidad del art. 102.2° pone de manifiesto que no se permite la iniciacion, con
el caracter de accion de nulidad, a solicitud del interesado. Algun sector doctri-
nal® ha criticado duramente que se excluya la solicitud del interesado como modo
de iniciacion del procedimiento de revision de oficio de disposiciones adminis-
trativas. A favor del posicionamiento de la Ley 30/1992, en este punto, se aline-
an las siguientes argumentaciones que, a mi juicio, tienen mayor solidez:

3 Sirvan de ejemplo los dictdmenes de 28 de enero de 1999 (n° 4441/98), 11 de febrero de 1999 (n°
4909/98), 18 de febrero de 1999 (n°® 21/99), 23 de marzo de 2000 (n° 69/00) y 22 de junio de 2000 (n°
1949/00).

4 El dictamen del Consejo Consultivo de las Illes Balears n® 72/2002 se refiere a acto estimatorio y
declarativo de derechos obtenido por silencio administrativo positivo.

5 Por ejemplo De la Quadra-Salcedo, citado por Joaquin Meseguer Yebra, en su obra "La revision de
oficio de os actos administrativos nulos de pleno derecho y de las disposiciones administrativas".
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a) La rotunda manifestacion de la Exposicion de Motivos de la Ley
4/1999 cuando advierte que se introduce la revision de oficio de las disposicio-
nes generales nulas y afiade que “... no opera, en ningin caso, como accion de
nulidad”.

b) La reiteracion en el tiempo de la posibilidad de impugnacion de las
disposiciones administrativas a través del recurso indirecto contra los actos de
aplicacion. Incluso el articulo 107.3° de la Ley 30/1992, tras establecer que con-
tra ellas no cabe recurso en via administrativa, aflade que “Los recursos contra un
acto administrativo que se funden inicamente en la nulidad de alguna disposicion
administrativa de caracter general podran interponerse directamente ante el 6rga-
no que dict6 dicha disposicion”. Y es claro que, si se anula el acto por la nulidad
de la disposicion administrativa en que se funda, la Administracion debera aco-
meter la revision de oficio de la misma. La aplicacion analdgica de la cuestion de
ilegalidad prevista en el ambito jurisdiccional (arts 27 y 123 a 126 de la Ley
29/1998, de 13 de julio) refuerza la conclusion expuesta.

¢) La posicion del Consejo de Estado al respecto (dictamen 5356/1997)
para quien “... la apertura de una via mas que permitiera a los interesados, en
cualquier momento, instar la nulidad de una disposicion de caracter general
podria ser mas perturbadora para la seguridad juridica que 1til para contribuir a
la depuracion del ordenamiento juridico...”

No obstante, Eduardo Garcia y Enterria y Tomas Ramon Fernandez han
resaltado que la solicitud de anulacion de un Reglamento ilegal no puede consi-
derarse como una peticidn meramente graciable sino que constituye a la Admi-
nistracion que la recibe en el inexcusable deber de pronunciarse, abriendo la via
de la revision jurisdiccional frente a su resolucion expresa o presunta. Afiaden,
con cita de la Sentencia TS de 30 de noviembre de 1984, que carece de toda 16gi-
ca “... estimar imprescindible la accion impugnatoria frente a los actos adminis-
trativos viciados de nulidad de pleno derecho y mantener en cambio la impugna-
cion frente a normas reglamentarias sujeta al rigor de los plazos preclusivos de
los recursos; siendo asi que la depuracion de ilegalidades de los reglamentos,
dada la mayor perturbacion para el ordenamiento juridico que su invalidez supo-
ne, reclama un tratamiento menos restrictivo”. También en contra cabria aludir a
la interpretacion conjunta de los apartados 1 y 2 unidos a través del término “Asi-
mismo...” y a las remisiones del art. 118.3° al 102 (no, al 102.1°) y del art. 102.3°
al 62 (no, al 62.1°).

La jurisprudencia reciente, en cambio, (por ejemplo, las Sts TS de 28 de
noviembre de 2001 -Ar. 2730/2002- y de 20 de marzo de 2003 -Ar. 2914-) no
admite la incoacidn, a instancia de parte, del procedimiento revisorio para decla-
rar la nulidad de una disposicion general, con independencia de la naturaleza
intrinseca, valida o no, del reglamento®.

6 La Sentencia TS de 20 de marzo de 2003 no da curso a la revision de oficio "...al haberse instado
la incoacion de un procedimiento revisorio para declarar la nulidad de una disposicion general no
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1V/ Procedimiento de revision de oficio: particularidades del iniciado
a solicitud del interesado.

Aunque la Ley 4/1999 haya eliminado la referencia expresa a que el pro-
cedimiento de revision de oficio se instruira y resolvera de acuerdo con las dis-
posiciones del Titulo VI de la propia Ley 30/1992, la unica razon para hacerlo
fue, sin duda, la innecesariedad de recordarlo. Todos los procedimientos, sin per-
juicio de sus especialidades, se someten a las disposiciones del Titulo VI de la
Ley 30/1992.

A/ Inicio del procedimiento.

Ya hemos visto, al analizar los aspectos subjetivos del procedimiento de
revision de oficio, que éste puede comenzar, por iniciativa propia de la Adminis-
tracion o a solicitud del interesado. En este segundo caso seran aplicables las con-
sideraciones y reglas generales que se contienen en el capitulo I del Titulo VI de
la Ley 30/1992 y, en particular, las relativas al contenido de la solicitud y a su
posible subsanacion y mejora. (arts. 70 y 71)

Por lo que se refiere al contenido objetivo de la solicitud ya hemos
expresado que se trata de una auténtica accion de nulidad, de naturaleza autono-
ma, diversa de los recursos en cuanto a plazo preclusivo de impugnacion y dis-
tinta también de la mera denuncia y de la peticion graciable de los particulares. Se
trata de un medio impugnatorio de caracteristicas propias que vincula a la Admi-
nistracion autora del acto a iniciar un procedimiento de revision de oficio, seguir-
lo por todos sus tramites, salvo que concurra causa de inadmision, y concluirlo
mediante la adecuada resolucion expresa que habra de ser concordante con el
dictamen previo y preceptivo del Consejo de Estado o de los Consejos Consulti-
vos Autonoémicos, al menos cuando es desfavorable, dada la naturaleza obstativa
de esta consulta (vide St TS de 1 de julio de 1995 —Ar. 6208-). El contenido del
derecho ejercitado mediante la solicitud de revision de oficio de un acto sélo inte-
gra el derecho a la tramitacion del procedimiento y a obtener resolucion expresa,
pero no comprende una auténtica “pretension” a obtener la declaracion de nulidad
de pleno derecho, de manera que ésta lltima se desvincula de la solicitud y se con-
figura como una verdadera potestad administrativa de revision de oficio. Asi
resulta de la literalidad del art. 102.1° de la Ley 30/1992, cuando distingue el ini-
cio del procedimiento que podra ser de oficio o a solicitud del interesado y el ejer-
cicio de la potestad que se desprende de la formula imperativa “... declararan de
oficio la nulidad...”. La consecuencia que se desprende es la de que el contenido
anulatorio, en cuanto ejercicio de una auténtica potestad administrativa, se des-
vincula del contenido de la solicitud e, incluso, de su desistimiento o renuncia, y
tiene en cuenta, ademas, no solo el interés del accionante y el puro valor de la

susceptible, como hemos visto, de ser revisada a través de ese procedimiento de revision solicitado
por la parte"; y la de 28 de noviembre de 2001, de modo tajante, excluye que, tras la ley 4/1999, los
interesados tengan accion para solicitar la revision de oficio de disposiciones reglamentarias, de modo
que s6lo pueden actuar por via del derecho de peticion.
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legalidad del acto administrativo, sino otros elementos a ponderar por la Admi-
nistracion, incluso con caracter previo al juicio de valor sobre la nulidad de pleno
derecho, como son los limites imperativos del art. 106 de la Ley 30/1992.

Conviene afadir que la solicitud puede formularse en cualquier momen-
to’, como corresponde a la nulidad de pleno derecho que se postula, y que es
absolutamente relevante que “formalmente” se hayan instado la revision de ofi-
cio, ya que solo en tal caso puede hacerse en cualquier momento.

Aunque se alegue nulidad radical, la impugnacion mediante recurso
administrativo debe ejercitarse en el plazo legal establecido (St TS de 20 de enero
de 1999 —Ar. 32-). En cambio, la St TS de 26 de octubre de 2001 —Ar 9208-, de
modo aislado, entendié que se habia instado revision de oficio aunque se forma-
liz6 recurso de reposicion extemporaneo, sin duda por atender a la regla del art.
110.2° de la Ley 30/1992, segtin la cual “El error en la calificacion del recurso por
parte del recurrente, no serd obstaculo para su tramitacion, siempre que se deduz-
ca su verdadero caracter”.

No debe confundirse el caracter imprescriptible de la accion para obte-
ner por via administrativa la revision del oficio de actos nulos de pleno derecho
y la inadmisiblidad, en cambio, de aquellas pretensiones impugnatorias de la vali-
dez del acto administrativo realizadas directamente mediante recurso administra-
tivo o jurisdiccional que resulten extemporaneas. Y ello aunque se aleguen razo-
nes de nulidad de pleno derecho®. En contra, sin embargo, puede citarse la St. TS
de 16 de diciembre de 1997, Aranz. 251/98.

B/ Tramite de admision.

Se trata, obviamente, de una particularidad del procedimiento iniciado a
solicitud del interesado que encuentra precedente en el articulo 89.4° de la Ley
30/1992 que, con caracter general para todo procedimiento, regula la posibilidad
de inadmision de las solicitudes de reconocimiento de derechos no previstos en
el ordenamiento juridico o manifiestamente carentes de fundamento.

Los supuestos que, segun el articulo 102.3° de la Ley 30/1992, justifican
la inadmision de solicitudes de revision de oficio son los siguientes:

a) Que la solicitud no se base en alguna de las causas de nulidad del
articulo 62. En realidad, deberia referirse al articulo 62.1° ya que sélo la revision
de oficio de actos administrativos, pero no de disposiciones, podra ser instada a

7 La Sentencia TS de 29 de marzo de 2001 (Ar. 3015) confirma que constituye "... un medio impug-
natorio que puede ejercitarse en cualquier momento sin resultar sujeto a plazo preclusivo alguno y
que, también en los casos en los que se promueve frente a actos administrativos, genera una especie
de derecho al tramite para quien la ejercita".

8 Asi resulta, entre otras muchas, de las Sts TS de 20 de febrero de 1996; 1 de febrero de 1997; 20 de
enero de 1999; 8 de febrero de 1999 y 23 de febrero de 2000.
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solicitud del interesado. Ademas, debe tratarse de supuesto manifiesto, no dudo-
so, que concurre si se alega causa disparatada, pero que no deriva, inexorable-
mente, de la omision formal del apartado del articulo 62.1° que se alega cuando
pueda deducirse de su contenido.

b) Que la solicitud carezca manifiestamente de fundamento. Se trata de
supuesto coincidente con el general contenido en el articulo 89.4° de la Ley
30/1992, que requiere evidencia y notoriedad y deberia conducir a una aplicacion
prudente y restrictiva.

¢) Que se hubieran desestimado en cuanto al fondo otras solicitudes sus-
tancialmente idénticas. Considero significativa la utilizacion del plural “otras
solicitudes”, de modo que una séla no sea suficiente para justificar la inadmision,
y la exigencia de desestimacion en cuanto al fondo, lo que descarta, como funda-
mento, la previa inadmision de otras solicitudes sustancialmente idénticas. Mayo-
res dudas suscita el supuesto de que las desestimaciones de fondo anteriores se
hayan producido desoyendo el dictamen favorable del alto drgano consultivo. Por
ultimo, la exigencia de “identidad sustancial” impone particular ponderacion a la
hora de aplicar este supuesto de inadmision.

El articulo 102.3° regula, acerca de la inadmision, las siguientes cuestiones:

1.- El 6érgano competente para acordar la inadmision es el mismo a quien
compete la resolucion del procedimiento de revision de oficio’. Ello es logico ya
que la inadmision es un modo de resolucion del procedimiento, segun se deduce
el propio articulo 89.4° de la Ley 30/1992.

2.- El acuerdo de inadmision a tramite exige, expresamente, el requisito
de motivacion (art. 102.3°, en relacion al art. 54.1.f, de la Ley 30/1992), pero no
precisa recabar dictamen del Consejo de Estado u drgano consultivo de la Comu-
nidad Auténoma, ya que el objeto no es la propia revision de oficio, sino la con-
currencia de los supuestos que legitiman la inadmision.

3.- Al tratarse de un modo de resolucion, deberia cumplirse el tramite
previo de audiencia, aunque no venga expresamente exigido por el articulo 102.3°.
En particular, en el supuesto de desestimacion en cuanto al fondo de otras solici-
tudes sustancialmente idénticas, ya que en tal caso no concurre la posibilidad de
prescindir del tramite de audiencia, derivado del articulo 84.4° de la Ley 30/1992,
al tenerse en cuenta hechos, alegaciones y pruebas no aducidas por el interesado.

4. Como quiera que impide la continuacion del procedimiento, constituye
acto de tramite cualificado que podra ser objeto de recurso de alzada (excepcional-

9 Vide disposicion adicional decimosexta de la Ley 6/1997, de 14 de abril para la Administracion
General del Estado; el articulo 54 de la ley 3/2003, de 26 de marzo, para la Administracion de la
Comunidad Auténoma de las Illes Balears y el articulo 110 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, para las
Corporaciones Locales.
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mente, dado el 6rgano competente para resolver) o potestativo de reposicion (art.
107.1° de 1a Ley 30/1992) y, desde luego, de recurso contencioso-administrativo.

5. La jurisprudencia del TS (Sts de 23 de abril de 2001 -Ar. 4673- y de
12 de diciembre de 2001 -Ar. 1122/2002-) continfia sosteniendo la improcedencia
de resolver en cuanto al fondo si no lo ha hecho la resolucion en via administrati-
va, bien sea por haber acordado la inadmision o por razon de inactividad, sin dic-
tamen del Consejo de Estado o Consejo Consultivo, que conduce a la desestima-
cion presunta. Los principios de economia procesal, celeridad y tutela judicial
efectiva y la superacion del caracter meramente revisor de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa podrian —y, acaso, deberian-, conducir a la solucion contraria.

C/ Posibilidad de suspension de la ejecucion del acto.

El articulo 104 de la Ley 30/1992 incorpor6 al procedimiento de revi-
sion de oficio la posibilidad expresa de suspension que la jurisprudencia venia ya
aceptando por aplicacion analdgica del art. 116 de la L.P.A. de 1958, previsto
para la via de recurso administrativo™.

La escueta regulacion del art. 104 permite extraer las siguientes conse-
cuencias:

1. La competencia para acordar la suspension corresponde a quien
ostente la de resolver el procedimiento de revision de oficio.

2. La suspension puede acordarse una vez iniciado el procedimiento.
Nada obsta, sin embargo, a que se adopte en el propio acuerdo de iniciacion, una
vez acordada ésta.

3. La identidad de razon que fundament6 las Sts TS de 22 de mayo de
1991 y 22 de julio de 1996 permite sostener la aplicacion analogica del mas
amplio contenido previsto en el art. 111 para la via de recurso administrativo. En
concreto, seran posibles medidas cautelares para asegurar la proteccion del
interés publico y la eficacia de la resolucion impugnada (apartado 4); sera nece-
saria la publicacion si afecta a una pluralidad indeterminada de personas (aparta-
do 5); y, lo que es mas importante desde la perspectiva de la revision de oficio
iniciada a instancia de parte, se entendera otorgada la suspension si transcurren
treinta dias desde la solicitud sin que se haya “dictado” resolucion expresa al res-
pecto (apartado 3). En este ltimo caso, la reforma de la Ley 4/1999 excluye la
regla general consistente en que el plazo para resolver incluye la notificacion al
interesado.

4. Los criterios para acceder a la suspension son los tradicionales de que
la ejecucion del acto pudiera causar perjuicio de imposible o dificil reparacion.

10 En este sentido cabe citar las Sts TS de 22 de mayo de 1999 -Ar. 4284- y de 22 de julio de 1996 -
6204-, que se refiere como precedente, a la de 21 de febrero de 1965 -Ar 1690-.
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D/ Tramite de audiencia y dictamen del alto 6rgano consultivo.

Ambos constituyen requisitos esenciales del procedimiento: el primero,
por imperativo del art. 84 de la Ley 30/1992, pues no puede quedar indefenso
nadie a quien afecte la declaracion de nulidad por ostentar derechos derivados del
acto que se pretende anular; el segundo, por exigencia especifica del art. 102, en
tanto requiere dictamen favorable del Consejo de Estado u érgano consultivo
equivalente de la Comunidad Auténoma.

La audiencia al interesado, inmediatamente antes de redactar la pro-
puesta de resolucion, que debe someterse al dictamen del Consejo de Estado o
Consejo Consultivo autonémico, debera realizarse, desde luego, a quién haya ins-
tado la revision de oficio, pero también a quienes ostentan la condicion de inte-
resado, es decir, los titulares de derechos que puedan resultar afectados por la
resolucion del procedimiento de revision de oficio, se hayan o no personado, y
los de intereses legitimos, si se han personado antes de la resolucion.

Por otra parte, también es posible la audiencia ante el propio Consejo de
Estado, en tramite de emision del dictamen, seglin resulta del art. 18 de la Ley
Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, y del art. 125 de su
Reglamento Organico. De igual modo, se contempla la posibilidad de audiencia
ante los Consejos Consultivos autonomicos. Sirve de ejemplo, el art. 29 del
Decreto 118/1993, de 14 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento del
Consell Consultiu de las Illes Balears.

En cuanto al dictamen del Alto Cuerpo Consultivo basta sefialar que no
ofrece peculiaridad alguna en caso de que el procedimiento se haya iniciado a
solicitud del interesado.

E/ Terminacion del procedimiento y efectos.

La redaccion del apartado 5 del art. 102, derivada de la Ley 4/1999, ha
concretado que el plazo para resolver y notificar del procedimiento de revision de
oficio sera de tres meses. Con ello no ha hecho sino ratificar lo que, en la redac-
cion anterior de la Ley 30/1992, se deducia de la aplicacion supletoria del art.
42.3°. La doctrinal " resalta la insuficiencia del plazo, que resulta superado por la
suma parcial de los previstos para los distintos tramites que pueden sucederse.

1.- Los efectos derivados de la inactividad de la Administracion, con
superacion del plazo previsto de tres meses para resolver y notificar, son distintos

segun el modo de inicio del procedimiento, conforme se desprende del art. 102.5°:

a) Si se hubiera incoado de oficio, la referida inactividad “producira la
caducidad del procedimiento”. Dada la imprescriptibilidad de la nulidad de pleno

11 En particular, Rafael Gomez-Ferrer Morant en "La nueva Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin", edit. Tecnos, pag. 302.
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derecho, la caducidad no impide la reiteracion de la tramitacion. No es infrecuen-
te, por la brevedad del plazo de tres meses, que la caducidad concurra en mas de
una ocasion. Por ello resulta sostenible la aplicacion analogica del art. 66 de 1a Ley
30/1992 que permite acordar la conservacion de actos y tramites cuyo contenido se
hubiera mantenido igual. Ademas, por imperativo del art. 44.2° de la Ley 30/1992,
“... la resolucion que declare la caducidad ordenara el archivo de las actuaciones,
con los efectos previstos en el articulo 92”. Por desgracia, la remision al articulo
92 se realiza, inicamente, para los efectos previstos en el mismo, una vez declara-
da la caducidad. Con ello se excluye, para los procedimientos de revision iniciados
de oficio, la posible aplicacion de la regla del apartado 4 del articulo 92, segun el
cual, en procedimientos iniciados a instancia del interesado, la caducidad podra no
ser declarada “... en el supuesto de que la cuestion suscitada afecta al interés gene-
ral, o fuera conveniente sustanciarla para su definicion y esclarecimiento”. A mi
juicio, se trata de una regla que seria particularmente 0til en supuestos en que se
trata de depurar actos y disposiciones nulas de pleno derecho que, por su propia
naturaleza, pueden ser indefinidamente reiteradas. No existe obstaculo, por lo
tanto, para que, una vez declarada la caducidad, pueda iniciarse un nuevo procedi-
miento para la misma revision de oficio, sea de oficio o a instancia del interesado.
Sin duda, se trata de un efecto contenido en el art. 92.3° de la Ley 30/1992, com-
prendido en la remision efectuada por el art. 44.2 del propio texto legal.

b) Cuando el procedimiento se hubiera iniciado a solicitud del interesa-
do se podra entender desestimada por silencio administrativo. Se trata, como es
sabido, de ficcion legal que tiene los solos efectos de permitir a los interesados la
interposicion del recurso administrativo o contencioso-administrativo que resulte
procedente (art. 43.3° de la Ley 30/1992), pero que no excluye la pervivencia de
la obligacion de dictar resolucién expresa que, en tal caso, se adoptara por la
Administracion sin vinculacion alguna al sentido del silencio (art. 43.4.b) de la
Ley 30/1992).

2.- En cuanto al contenido de la resolucion expresa, el articulo 102.4° de
la Ley 30/1992 prevé que pueda alcanzar a establecer “... las indemnizaciones
que proceda reconocer a los interesados, si se dan las circunstancias previstas en
los articulos 139.2 y 141.1 de esta Ley...”. El reconocimiento indemnizatorio
puede acordarlo de oficio la Administracion que revisa el acto, pero, en tal caso,
debe haberse puesto en conocimiento del interesado la prevista decision al res-
pecto, para que pueda formular las alegaciones pertinentes. Si la indemnizacién
ha sido solicitada por quien ha instado la revision de oficio se produce un supues-
to de acumulacion de acciones: de nulidad e indemnizatoria, siendo la segunda
subordinada de la primera, de modo que s6lo debera resolverse si ha lugar a la
anulacion solicitada.

La indemnizacion puede ser solicitada también, no por quien ha instado
la revision, sino por cualquier otro interesado (por ejemplo, el titular del derecho
declarado por el acto que se pretende revisar). En tal caso la titularidad de las
acciones de nulidad e indemnizatoria corresponde a distinta persona, con igual
caracter acumulado y subordinado antes analizado.
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En cualquier caso, la posibilidad de establecer, junto a la resolucion del
procedimiento de revision de oficio, las indemnizaciones que procedan, no exclu-
ye, si no se ha hecho uso de la misma, la solicitud autébnoma de indemnizacion
por responsabilidad patrimonial dentro del plazo de un afio desde la notificacion
de la resolucion anulatoria. En cambio, si la resolucion contiene establecimiento
de indemnizacion, y se discrepara de esta ultima, la via deberia ser la de su
impugnacion, pero no la de la nueva solicitud autonoma por la diferencia.

Por ultimo, y en linea con el criterio general contenido en el articulo
142.4° de 1a Ley 30/1992, debe anadirse que para tener derecho al resarcimiento
no basta la anulacion del acto por via de revision de oficio, sino que habra que
demostrar que concurren los requisitos generadores de la responsabilidad patri-
monial, incluida la inexistencia de deber de soportar el dafio. A ello responde la
remision que el art. 102.4° hace a las circunstancias previstas en los articulos
139.2°y 141.1°.

3.- Si el contenido de la resolucion consiste en la anulacion de una dis-
posicion general, el art. 102.4° en la redaccion derivada de la Ley 4/1999, ha
reincorporado la regla contenida en el art. 120 de la L.P.A. de 1958 segun la cual
subsisten los actos firmes dictados en aplicacion de la misma.

La anulacion de disposiciones generales por la propia Administracion no
puede derivar de los recursos administrativos, a partir de que la Ley 30/1992, en
su articulo 107.3°, estableciera que “Contra las disposiciones administrativas de
caracter general no cabra recurso en via administrativa”. Sin duda por ello no se
recogi6 la regla del articulo 120 de la L.P.A. de 1958 que, sistematicamente, esta-
ba incluida en la seccion de principios generales del capitulo dedicado a los recur-
sos administrativos, y que se ha reincorporado, ahora en sede de revision de ofi-
cio (art. 102.4°), cuando la reforma derivada de la Ley 4/1999 ha regulado expre-
samente la revision de oficio de disposiciones generales.

F/ Recursos administrativos contra la resolucion recaida en proce-
dimiento de revision de oficio.

La nueva redaccion del articulo 102 derivada de la Ley 4/1999 ha supri-
mido del parrafo 2 del art. 102 la indicacion de que “... no es susceptible de
recurso administrativo alguno...”. Ciertamente, dado que la competencia para
resolver el procedimiento revisorio se atribuye a los 6rganos superiores de cada
Administracion Publica, la regla general sera que frente a la resolucion cabra
recurso potestativo de reposicion y s6lo excepcionalmente recurso de alzada, sin
perjuicio, en todo caso, del control jurisdiccional mediante recurso contencioso-
administrativo. La conclusion se fundamenta en que, desaparecida la prohibicion,
despliega todo su efecto la regla general de recursos administrativos contra las
resoluciones que ponen fin a un procedimiento administrativo.
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INTRODUCCION: La responsabilidad patrimonial como garantia
para el ciudadano.

Como es sabido, en nuestro ordenamiento juridico, la obligacion de
reparar o indemnizar el dafio causado se reconoci6 ya en el siglo XIX, como con-
secuencia de un acto o de una omisién culpable, pero sélo en el ambito de las
relaciones privadas. A tal principio responde el art. 1902 del Cédigo Civil que ha
llegado a nuestros dias.

Por el contrario, durante mucho tiempo, se considerd que el Estado no
debia ser responsable de sus actos, desde el punto de vista patrimonial. Es de cla-
sica cita la vieja idea formulada por los juristas ingleses, pero asumida por el sis-
tema continental, segun la cual nada de lo que hiciera el Rey, -el Estado-, podia
considerarse ilicito.

De ahi que en la evolucion del Estado de Derecho, un hito de singular
importancia lo constituya el reconocimiento del llamado “principio de garantia patri-
monial”, que, en su mas sencilla formulacion, equivale al derecho de los particula-
res a mantener la integridad del valor econémico de su patrimonio frente a las inmi-
siones singulares de que éste pueda ser objeto por parte de los poderes publicos o a
que se reparen los dafos sufridos como consecuencia de la actuacion de aquéllos.

La idea de la inmunidad de los poderes ptblicos ha quedado desterrada.
Si en el &mbito privado hay que responder por los dafos causados a terceros, tam-
bién cabe exigir responsabilidad en las relaciones juridico-publicas. Y esta posi-
bilidad se configura como un limite del poder del Estado en favor del ciudadano
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constituyendo, en palabras del Tribunal Supremo, una “pieza fundamental de
nuestro Estado de Derecho” (STS 6-11-79, 4-7-80 y 7-7-82).

En Espafia la regulacion de la responsabilidad patrimonial publica es
tardia, pues no llegd a reconocerse hasta mediados del pasado siglo' y aunque la
Constitucion de 1978 no supuso una especial novedad, en esta materia, desde el
punto de vista normativo, en lo esencial, sirvid6 como escaparate del reconoci-
miento de ciertos derechos a los ciudadanos, lo que, en definitiva, provocé la uti-
lizacion mas frecuente por éstos, de los medios que el ordenamiento juridico
ponia a su alcance.

La estadistica de sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en mate-
ria de responsabilidad patrimonial permite comprobar el notable incremento que
se ha producido tras la vigencia de nuestra Constitucion. Por ejemplo, en el perio-
do 1973-1975 se dictaron un total de 71 Sentencias, y s6lo en 1990 podemos con-
tabilizar 175% casi mil Sentencias, entre 1995 y 2000; un total de 773, durante los
afios 2001 a 2003°.

Ello pone de manifiesto el enorme efecto expansivo de este instituto
juridico que ha popularizado, ademas, la irrupcion de asuntos que han calado pro-
fundamente en la sensibilidad de la opinion publica: los casos del aceite de colza,
de la presa de Tous, de Hipercor, o mas recientemente, de Gescartera, son ejem-
plos bien significativos.

Pero es lo cierto que, desde distintos ambitos juridicos se ha pasado de
saborear las posibilidades que la imputacion de responsabilidad al Estado pro-
porciona, a propugnar cierto orden para evitar la dispersion de criterios jurispru-
denciales y el desbordamiento de reclamaciones, no siempre justificadas.

Y es que se ha podido observar, en esta cuestion de la responsabilidad
publica, un movimiento pendular que nos ha llevado de proclamar la inmunidad
del poder publico, a considerar un sistema de responsabilidad objetiva como
mecanismo asegurador universal que obligue al Estado, a las Comunidades auto-
nomas o a las Provincias y Municipios, a indemnizar todo dafio que se produzca
en sus instalaciones, en sus infraestructuras o como consecuencia de la prestacion
de sus servicios.

Al parecer hay quienes piensan que siempre hay que buscar algln res-
ponsable de las adversidades e infortunios que podamos sufrir.

1 Sobre la evolucién normativa, vid. V. Garrido Mayol, “La responsabilidad patrimonial del Estado.
Especial referencia a la responsabilidad del Estado Legislador”. Tirant lo Blanch. Valencia, 2004,
pag. 56 y ss.

2 Datos aportados por L. Martin Rebollo. “Ayer y hoy de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion. Un balance y reflexiones”. R.A.P. n° 150, Sept-Dic. 1999.

3 Bases de datos de Aranzadi.
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También pueden resultar perversos algunos planteamientos que confun-
den responsabilidad patrimonial, -cuya declaracion es un acto de justicia-, con la
compasion o con la generosidad’, pues hemos de ser conscientes de que las
indemnizaciones correspondientes lo son con cargo a los caudales publicos.

1. El cardcter objetivo de la responsabilidad patrimonial publica.

El resarcimiento de toda lesion que los particulares sufran en cualquiera
de sus bienes o derechos como consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos es un derecho constitucional, pues estd reconocido en el articulo 106.2
de nuestra Carta Magna.

La Ley 30/1992, de 26 noviembre, que en este punto desarrolla la Cons-
titucion, configura la responsabilidad patrimonial como “objetiva”, al indicar su
articulo 139.1, mas alla de lo que el texto constitucional dispone, que sera indem-
nizable la lesion patrimonial consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos, al modo en que lo hacia el articulo 40 de la vieja Ley
de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, de 1957.

Pero, ;qué ha de entenderse por “responsabilidad objetiva™?

Para contestar a este interrogante hay que tener en cuenta que la respon-
sabilidad patrimonial del Estado tiene un fundamento distinto al de la responsa-
bilidad civil’. En efecto, y aunque ambos tipos de responsabilidad pueden des-
cansar en el principio de inmunidad,- en virtud del cual todo dafio debe ser resar-
cido por su causante-, el fundamento de la responsabilidad patrimonial es mas
amplio y profundo, pues responde a la concepcion del Estado como servidor del
ciudadano, al que debe prestar, por medio de su Administracion, servicios bien
gestionados y reparar los dafios que esa prestacion le pueda irrogar.

Como ha destacado el Consejo de Estado en su Memoria de 1998, la regla
“ninglin dafio sin reparacion”, en el ambito administrativo no tiene como funda-
mento ltimo el principio civil de la responsabilidad aquiliana, aunque comparte con
ésta ultima una base ética que se relaciona con las ideas de justicia conmutativa, de
reequilibrio de situaciones, de evitar empobrecimientos sin causa y de equidad, que
inspiran la preocupacion jurisprudencial por la indemnizacion de las victimas en la
determinacion de una y otra responsabilidad, la civil y la patrimonial ptblica.

4 A. Pérez-Tenesa. RAP n° 154, pag. 61.

5 Desde el ambito juridico-privado se critica la expresion “Responsabilidad patrimonial” y el aban-
dono de la ya arraigada “responsabilidad civil”, aduciendo que ésta, en todo caso, también es patri-
monial. Vid. al respecto M. Izquierdo Tolsada. “Reflexiones sobre la responsabilidad del Estado por
el funcionamiento de la Administracion de Justicia y por actos legislativos”. Revista Juridica General
del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, n° 23 (2002), pag. 263. En el derecho publico ya se ha
extendido el uso del término responsabilidad patrimonial que, a mi juicio, podria ser sustituido por
“responsabilidad publica”, en contraposicion a la civil que, por su propio nombre, debe reservarse
para calificar la derivada de las relaciones entre particulares.
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Pero el fundamento de la responsabilidad del Estado es, como decia-
mos, mas amplio y profundo: en palabras del Tribunal Supremo, supone una
garantia de la seguridad juridica con entronque en el valor justicia, pilar del Esta-
do social y democratico de derecho (SSTS de 15 de Diciembre de 1997 y 4 de
Marzo de 1998); pero también, la igualdad de los ciudadanos ante las cargas
publicas,-el dafio causado debe ser reparado con cargo a la colectividad-; una
manifestacion del principio de legalidad y de la proscripcion de la arbitrariedad,-
la responsabilidad es también una reaccion frente a actuaciones ilegales y arbi-
trarias-. Todo ello conforma la amplia base sobre la que descansa la responsabi-
lidad patrimonial.

Pero es que, ademas, las reglas que rigen la responsabilidad civil y la
publica, son también diferentes. Si para que, en ambos casos, proceda la indem-
nizacion es necesario que exista una lesion y un nexo causal entre la accion u
omision y el resultado dafioso, en el ambito civil es preciso, ademas, que haya
mediado culpa o negligencia en quien lo ha provocado,(“El que por accion u omi-
sion causa dario a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a repa-
rar el dario causado”, reza el articulo 1902 del Codigo Civil).

Aunque no es momento de analizar la evolucion jurisprudencial en torno
a la interpretacion del requisito legal de la culpa o negligencia, si conviene des-
tacar que aquél no cabe postularlo en el ambito de la responsabilidad publica,
puesto que en éste procedera indemnizar las lesiones que sean consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, como ya hemos
visto, lo que supone la posibilidad de que nazca la responsabilidad como conse-
cuencia de un actuar licito de la Administracion, al margen de cualquier actuacion
culpable.

Y tan ello es asi, que el Tribunal Supremo ha indicado que resulta impro-
cedente invocar, para que se declare la responsabilidad patrimonial del Estado, el
art. 1902 y siguientes del Codigo Civil y la Jurisprudencia que los interpreta, por
carecer dichos preceptos de relacion alguna con el ambito de las relaciones parti-
cular-Administracion, distintas de las privadas reguladas por el Derecho Civil
(Sentencia de 5 de Junio de 1998).

Ello no obstante, es lo cierto que cabe observar un punto de convergen-
cia entre ambos institutos juridicos, pues mientras que la responsabilidad civil se
ha ido progresivamente “objetivizando”, es dificil encontrar pronunciamientos
jurisprudenciales sobre la responsabilidad publica en los que no se aprecie una
subjetivizacion de ésta, habida cuenta que los requisitos para el nacimiento de la
obligacion de indemnizar son, normalmente, inobjetivables.

En efecto, en el ambito civil, en nuestro derecho, al igual que en el otros
paises, la formula de la responsabilidad objetiva se ha ido implantando en ciertos
sectores de la actividad humana caracterizados por su intrinseca peligrosidad. El
ejemplo mas relevante es el que se refiere a la circulacion de vehiculos de motor,
en la que se responde de los dafios causados a no ser que se pruebe que éstos fue-

32



El caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial...

ron debidos unicamente a culpa o negligencia del perjudicado o a fuerza mayor
extrafia a la conduccion o al funcionamiento del vehiculo; pero también, en rela-
cion con supuestos correspondientes a actividades empresariales e industriales
que llevan inherente un factor o componente de peligrosidad. (STS 20-5-93). Y
es que, como ha destacado el Tribunal Supremo, la irrupcion, en este ambito, del
seguro obligatorio ha provocado que se tenga que precisar que si bien la respon-
sabilidad civil esta basada en la necesaria concurrencia de culpa, la cubierta por
el seguro obligatorio obedece a criterios ajenos a la culpabilidad del agente (STS
8 de Julio de 1983). De esta manera se ha ido abriendo camino la tendencia a una
responsabilidad basada en el riesgo (objetiva), frente a una responsabilidad basa-
da en la culpa (subjetiva), al considerarse que deben asumirse las consecuencias
de una actividad arriesgada.

Como nos recuerda el Tribunal Supremo en su Sentencia de 28 de
diciembre de 1998, “el articulo 1902 del Codigo Civil, asi como sus concordan-
tes, establece y regula la obligacion surgida de un acto ilicito y que se puede esti-
mar como uno de los preceptos emblematicos del Codigo Civil, del cual emana
la figura de la responsabilidad o culpa extracontractual —también «aquilianay
por haber sido introducida en el area juridica por la Ley Aquiliana del siglo 111
antes de Cristo-, figura que, en el fondo y forma, esta sufriendo una evolucion
progresiva, no solo en el campo de la doctrina sino también en el de la jurispru-
dencia, y ello debido a dos datos remarcables, como son:

a) Un sistema de vida acelerado y de enorme interrelacion,

b) la tendencia a maximilizar la cobertura en lo posible de las conse-
cuencias dafiosas de la actividad humana. Todo lo cual lleva inexorablemente a
objetivizar la responsabilidad, perdiendo importancia, en el campo sustantivo la
teoria culpabilista, y en el campo procesal, la imposicion de la inversion de la
carga de la prueba. Pero es mas, dicha atenuacion culpabilista e incluso de la
antijurudicidad, que alguna doctrina moderna rechaza como elemento constitu-
tivo, y dicha inversion de la carga probatoria, lleva inexcusablemente a una
enorme ampliacion de la obligacion «in vigilandoy y a un «plusy en la diligen-
cia normalmente exigible”.

Y mas adelante afiade que “la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en
concreto la de esta Sala, -se esta refiriendo a la Civil-, sobre todo la mas actual,
tiende hacia el establecimiento de la responsabilidad objetiva, en la derivada de
los eventos concretados en el articulo 1902 del Codigo Civil, pero nunca lo ha
realizado hasta entronizar dicha responsabilidad objetiva de una manera abso-
luta y radical”.

Por el contrario, en el &mbito de la responsabilidad publica, es constan-
te el criterio jurisprudencial que, si bien incide en el caracter objetivo de aquella,

6Y en el mismo sentido, SSTS de 16-10-89 y 20-5-93.
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considera que para que haya lugar a su declaracion es preciso constatar que la
actuacion administrativa entrafiaba cierto riesgo, o bien que se ha desarrollado de
forma deficiente, insegura, o anormal, para el ciudadano.

Es decir, por una parte se considera que la responsabilidad del Estado se
configura como objetiva o por el resultado, siendo indiferente que la actuacion
administrativa haya sido normal o anormal, bastando para declararla que como
consecuencia directa de aquella, se haya producido un dafio efectivo, evaluable
economicamente e individualizado. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10
de Febrero de 1998,-y en el mismo sentido, la de 15 de Diciembre de 1997-, seiia-
la que “esta fundamental caracteristica impone que no es menester demostrar
para exigir aquella responsabilidad que los titulares o gestores de la actividad
administrativa que ha generado un dario han actuado con dolo o culpa, sino que
ni siquiera es necesario probar que el servicio publico se ha desenvuelto de
manera anomala, pues los preceptos constitucionales y legales que componen el
régimen juridico aplicable extienden la obligacion de indemnizar a los casos de
funcionamiento normal de los servicios publicos”.

Pero, a continuacion, indica que para que el dafio sea antijuridico,
“basta con que el riesgo inherente a su utilizacion haya rebasado los limites
impuestos por los estandares de seguridad exigibles conforme a la conciencia
social”, introduciendo, de esta forma, un elemento subjetivo que, de alguna
manera, acerca la responsabilidad patrimonial del Estado a la civil propia de las
relaciones entre particulares.

Se pueden contar por docenas las Sentencias del Tribunal Supremo que,
haciendo una loa al caracter objetivo de la responsabilidad, terminan consideran-
do elementos tipicamente subjetivos para estimar o no la pretension del recu-
rrente.

Y es que como sefiala la Sentencia de 5 de Junio de 1998, “La presta-
cion por la Administracion de un determinado servicio publico y la titularidad
por parte de aquella de la infraestructura material para su prestacion no impli-
ca que el vigente sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de las Admi-
nistraciones Publicas convierta a éstas en aseguradoras universales de todos los
riesgos con el fin de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dariosa para
los administrados, que pueda producirse con independencia del actuar adminis-
trativo, porque de lo contrario,...se transformaria aquel en un sistema providen-
cialista no contemplado en nuestro ordenamiento juridico” .

Ello no obstante, y como conclusion, cabe afirmar que aunque sean evi-
dentes las similitudes entre la responsabilidad civil y la patrimonial del Estado,
como ha destacado el Consejo de Estado en su Memoria de 1998, la responsabi-
lidad patrimonial del Estado goza de autonomia frente a la civil en sus funda-
mentos y en sus reglas, e incluso en su procedimiento judicial, toda vez que mien-
tras que la civil es exigible ante los drganos de tal orden jurisdiccional, la patri-
monial del Estado ha de articularse, tras el correspondiente procedimiento admi-
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nistrativo, ante la jurisdiccion contencioso-administrativa’. Pero es indudable
que, en la practica, son cada vez mayores las similitudes con que aparecen confi-
gurados ambos institutos juridicos.

2. La responsabilidad derivada del funcionamiento normal de los ser-
vicios publicos.

La normativa tanto estatal como autondmica, siguiendo la tonica ante-
rior, consagra una responsabilidad objetiva al establecer, como hemos dicho, que
los particulares tienen derecho a ser indemnizados... de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos siempre que sea consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servicios publicos, -excluidos, desde luego, los
supuestos de fuerza mayor-, siendo exigible la individualizacion del dafio, un
dafio que ha de ser efectivo y evaluable econdmicamente.

Ademas de regular las bases para calcular la indemnizacion que pueda
corresponder y de advertir que solo seran indemnizables las lesiones producidas
al particular provenientes de dafios que éste no tenga el deber juridico de sopor-
tar, establece el procedimiento a seguir para exigir la responsabilidad del Estado
por el concepto que estudiamos.

De esta manera ha quedado configurado un sistema de responsabilidad
del Estado tratandose de una responsabilidad de caracter objetivo, sin necesidad
ya de elemento subjetivo o de culpa, requiriéndose, tan sélo, que los dafios y per-
juicios efectivos, materiales e individualizados hayan sido ocasionados, al mar-
gen de negligencia, por la actuacion de los 6rganos del Estado o de los agentes o
funcionarios a su servicio.

Hay que destacar, por tanto, que la responsabilidad no se cifie exclu-
sivamente a la comision de actuaciones arbitrarias, ni tampoco al abuso o des-
viacion de poder, ni a la utilizacion de la via de hecho, que son, por si mis-
mos, arbitrarios. Por el contrario, la responsabilidad de los poderes publicos
alcanza a todos aquellos supuestos en que su actuacion, aun siendo conforme
con la Constitucion y con el resto del ordenamiento juridico, causa perjuicio
a alglin ciudadano. En tales casos, los poderes publicos estan sujetos a res-
ponsabilidad por los perjuicios causados y se les impone la obligacion de
repararlos.

El sistema de responsabilidad objetiva configurado por el ordenamiento
espailol es, por tanto, amplio y generoso, y responde a la concepcion constitucio-
nal de la Administracion Publica al servicio de la ciudadania, a la que debe ofre-
cer buenos servicios y bien gestionados, frente a cuyos defectos y debilidades el
Estado debe responder.

7 Art. 2,e) de la Ley 29/98, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
y art. 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, segiin redaccion dada por la Ley Organica 6/98, de
13 de julio.
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Ahora bien, desde la doctrina cientifica no son pocas las voces que han
tratado de moderar la interpretacion de la expresion “funcionamiento normal de
los servicios publicos” que puede dar lugar a indemnizacion. Entre los civilistas,
Pantaledn® considera erroneo parificar a efectos de responsabilidad de la Admi-
nistracion “funcionamiento normal” y “funcionamiento anormal” de los servicios
publicos, en el sentido de que tanto el uno como el otro comporten, con caracter
general, la indemnizacion de los dafios que ocasionan, salvo que se incluya en la
responsabilidad por “funcionamiento normal” la llamada responsabilidad por
riesgo.

Entre los administrativistas, Garrido Falla y Parada también se muestran
reacios a una aplicacion indiscriminada o a una interpretacion inadecuadamente
extensiva del sistema de responsabilidad.

Parada considera que ello podria llevar a resultados excesivos, con la
consiguiente paralizacion de la actividad administrativa, o a dedicar una excesi-
va y desproporcionada parte de los ingresos publicos a la satisfaccion de sus
necesidades’.

Por su parte, Garrido Falla ha sefialado que en materia de responsabili-
dad patrimonial la regla general es el “funcionamiento anormal”; la expresion
“funcionamiento normal” cubre los supuestos de riesgo creado y el de aquellas
actuaciones administrativas,-en especial obras publicas-, que causan perjuicios
singulares que, por simple aplicacion del principio de igualdad ante las cargas
publicas, justifica la obligacion de reparar®. Por ello, propone una reforma del art.
139.1 de la Ley 30/1992, para que en lugar de conectarse la responsabilidad al
“funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos” se haga por refe-
rencia “al funcionamiento de los servicios publicos”, sin mas, confiando en que,
de esta manera, se haga mas clara la dualidad de titulos fundamentales de la res-
ponsabilidad que ¢l propugna.

Y es que, como se ha expuesto, la jurisprudencia funciona como si la
expresion “funcionamiento normal” no existiera realmente, buscando casi siem-
pre un signo de mal funcionamiento en el servicio como criterio con el que justi-
ficar la condena de la Administracion.

Tanto el Consejo de Estado como el Consejo Juridico Consultivo de la
Comunidad Valenciana han destacado en reiteradas ocasiones que el hecho de

8 F. Pantaleon Prieto, “Los anteojos del civilista: Hacia una revision del régimen de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas”. Documentacion Administrativa, n® 237-238 (1994),
pag. 247.

9 R. Parada Vézquez, “Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun”. Madrid, 1993, pag. 423.

10 F. Garrido Falla, “Los limites de la responsabilidad patrimonial: una propuesta de reforma legisla-
tiva”. Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n® 94 (1997), pag. 185.
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que la responsabilidad patrimonial del Estado haya sido calificada de objetiva, no
quiere decir que este instituto juridico comporte una obligacion universal de
resarcimiento a cargo del Estado,-o de la Comunidad auténoma-, de todo perjui-
cio sufrido por los particulares por la utilizacion de un servicio publico: la res-
ponsabilidad patrimonial publica no puede derivar de todos los dafios que puedan
producirse en locales, instalaciones o bienes de titularidad publica."

3. Algunos supuestos de responsabilidad derivada del funcionamiento
“normal” de los servicios publicos.

Ya he hecho referencia a que son multiples los pronunciamientos juris-
prudenciales, -y en el mismo sentido, los dictdmenes de los 6rganos consultivos
que preceptivamente han de emitirse en los procedimientos sobre responsabilidad
patrimonial-, que engarzan la procedencia del deber indemnizatorio en elementos
subjetivos relacionados con la actuacion, -u omision-, de la Administracion. Sue-
len ser la mayoria de los supuestos que se puede considerar que derivan de un
“funcionamiento anormal” de los servicios publicos.

Pero, precisamente por el caracter objetivo de la responsabilidad publi-
ca, hay otros consecuencia del “funcionamiento normal”, que es en los que tal
objetividad adquiere realmente, virtualidad. Analicemos algunos supuestos.

A) El dafio desproporcionado.

Dafios anormales o desproporcionados, en los que se estima que proce-
de indemnizar (SSTS de 2 de Diciembre de 1996 y 8 de Septiembre de 1998, y
Dictamen del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana 274/99),
lo que puede considerarse que constituye un supuesto de responsabilidad pura-
mente objetiva.

El Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana ha tenido
ocasion de considerar la existencia de danos desproporcionados en diversos casos
que fueron sometidos a su preceptiva consulta.

En el Dictamen 274/99, estudio el caso de una mujer que se sometio en el
Hospital Marina Alta, de Denia, a una laparotomia para liberacion de adherencias
y a una ligadura de trompas. Durante el post-operatorio aparecié un cuadro de dolor
en el trayecto fémoro-cutaneo izquierdo. La intervencion le afectd de tal manera al
nervio, que le provocd una pérdida de sensibilidad en su pierna izquierda, alteran-
do su sexualidad y produciendo dificultades en su capacidad de movimiento.

Ningun informe médico ofrecié cumplida justificacion de lo ocurrido.
Aunque se hubieran adoptado todos los cuidados y medidas aconsejadas, el resul-

11 Dictamen del Consejo de Estado 1620/97 y Dictamenes del Consejo Juridico Consultivo de la
Comunidad Valenciana 265/97, 660/98 y 149/99, entre otros.
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tado fue enormemente dafioso o desproporcionado en relacion con la asistencia
prestada. Quedaba claro, en todo caso, que el dafio era consecuencia de la inter-
vencion quirurgica. El Consejo Juridico Consultivo estimé que debia declararse
la responsabilidad patrimonial de la Generalitat Valenciana, aplicando la doctrina
del Tribunal Supremo contenida, entre otras, en sus Sentencias 02-12-96, 12-02-98
y 08-09-98.

En otro Dictamen posterior, -el 410/1999-, contemplamos el supuesto de
una seflora que acude al oftalmoélogo para una exploracion rutinaria; al inyectar-
le fluoresceina quedd en coma vigil que se prolongoé hasta su posterior falleci-
miento. Hubo una reaccion adversa a la fluoresceina pero, en todo caso, el dafio
fue, evidentemente, desproporcionado a la asistencia recibida. También entonces
consideramos, siguiendo el criterio del Tribunal Supremo, que si bien en el ambi-
to de la responsabilidad sanitaria la carga de la prueba de la imputabilidad de
negligencia profesional compete, en principio, al paciente que reclama, cabe esta-
blecer una excepcion cuando el dafio es desproporcionado o enorme en relacion
con la asistencia prestada.

Esta doctrina del dafio desproporcionado se recoge con claridad en la
STS 29-06-99, en el supuesto de una mujer relativamente joven, -44 afios-, que
se somete a operacion relativamente sencilla (extirpacion de la vesicula biliar) y
fallece de una parada cardiorrespiratoria, sin que el centro médico diera la mas
minima explicacion coherente sobre ello: evidentemente, es un dafio despropor-
cionado. El Tribunal Supremo recuerda la regla “res ipsa loquitur”, -la cosa
habla por si misma-, que se refiere a una evidencia que crea una deduccion de
negligencia, -aunque no la haya habido-, que requiere:

a) que se produzca un evento dafioso de los que normalmente no
se producen sino por razon de una conducta negligente.

b) que dicho evento se origine por alguna conducta que entre en la
esfera de accion del demandado, -normalmente, del médico
interviniente-, aunque no se conozca el detalle exacto.

c) que el dafio no se haya causado por una conducta o una accion
que corresponda a la esfera de la propia victima.

El Tribunal Supremo considera al INSALUD como objetivamente res-
ponsable del resultado dafioso desproporcionado que produjo la muerte de la
paciente.

B) La realizacion de Obras Publicas

Obviamente, entra dentro de la esfera de las competencias propias del
Estado, de las Comunidades auténomas y de las Corporaciones Locales, la reali-
zacion de Obras Publicas que, en muchas ocasiones, producen incomodidades, y
en otras algln tipo de dafio, no siempre indemnizable.

38



El caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial...

En efecto, las obras en una via publica, por ejemplo, suelen producir
molestias ¢ incomodidades en su zona de influencia que han de conceptuarse
como cargas inherentes a la actividad administrativa, excluyendo su considera-
cion como dafio en sentido técnico-juridico, y que, por tanto, no dan lugar a
indemnizacion. Asi lo estimé el Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad
Valenciana en su Dictamen 426/98 en el que se estudid la reclamacion del pro-
pietario de una vivienda que reclamé una indemnizacion por perjuicios sufridos
en su inmueble, -que no probo-, y por sus moradores, a consecuencia de las obras
que la Conselleria de Obras Publicas realiz6 en las proximidades de su propiedad.

El mismo criterio mantuvo el Tribunal Supremo en su Sentencia de
13-01-92, en relacion con una reclamacion formulada por una empresa salinera
que vio interceptado parcial e intermitentemente, durante un determinado perio-
do de tiempo, el acceso a sus instalaciones. En opinion del Supremo Tribunal se
quiebra, en este caso, el concurso de los factores necesarios para desencadenar la
satisfaccion indemnizatoria pues, “la incomodidad, o el aumento de los costes de
una actividad que se viene desarrollando no es suficiente, pues es preciso la con-
Jjugacion de circunstancias que pongan de manifiesto la existencia de dano, la
imputabilidad responsable, y que éste no se corresponda con un actuar adecuado...”

Tampoco ha lugar a la declaracion de responsabilidad y a la subsiguien-
te indemnizacion en los supuestos, muy tipicos, de variaciones en el trazado de
carreteras con la consiguiente modificacion del acceso a los edificios y estableci-
miento colindantes, por ejemplo, restaurantes, cafeterias, hoteles... Considera, en
este caso, el Tribunal Supremo que no es indemnizable la pérdida de expectativas
que se produzca como consecuencia de tales variaciones, pues no existe un dere-
cho a que las carreteras transcurran por el mismo lugar y el acceso a ellas man-
tenga su configuracion; y es legitimo el ejercicio de las potestades administrati-
vas de innovacion de la realidad fisica y juridica en aras del interés general, si no
va acompafiado de la infraccion del principio de confianza legitima o de la ausencia
injustificada de medidas de compensacion exigibles (SSTS 15-09-98 y 14-06-01).

Ahora bien, procede indemnizacion por pérdida de acceso a carreteras
cuando su desaparicion deje a la finca o al establecimiento de que se trate priva-
do del que tuviese desde la carretera y no se ejecute cualquier otro en la forma
prevista en la legislacion sobre carreteras (SSTS 15-09-98, 30-04-01 y en el
mismo sentido, Dictamen del Consejo de Estado 90/94); o cuando se produzca un
perjuicio singular y efectivo mas alla de la mera frustracion de expectativas gene-
radas por la colindancia con la via publica, como podria ocurrir cuando se obsta-
culiza de modo inadecuado el acceso a las instalaciones del afectado o éste fuera
titular de autorizaciéon o concesion de algiin tipo o no se hubieran adoptado medi-
das compensatorias exigibles en funcion de la nueva situacion (STS 16-06-01 y
Dictamen Consejo de Estado 1601/95).

El Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valencia ha tenido

ocasion de dictaminar asuntos relativos a dafios producidos por la realizacion de
obras publicas. En su Dictamen 75/2000 estudio la reclamacion de la concesio-
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naria del surtidor de gasolina sito en una calle de Valencia, que sufrié importan-
tes y probadas pérdidas econémicas como consecuencia de la realizacion de las
Obras del Metro por la Conselleria de Obras Publicas, que comportaron una nota-
ble disminucion del trafico rodado. Ademas, la maquinaria y medios de transpor-
tes precisos para la obra ocultaron el meritado surtidor haciendo complejo el
acceso a aquel.

El Consejo Juridico Consultivo considerd que se trataba de un supuesto
de funcionamiento “normal” de los servicios publicos, con un resultado indivi-
dualmente lesivo que razones de justicia distributiva imponen que no deba ser
soportado en exclusiva por el afectado. Por ello, e invocando el principio, -pro-
pio del Estado social de Derecho-, de distribucion de los beneficios y las cargas,
consideré que procedia declarar la responsabilidad patrimonial y abonar una
indemnizacion, con cargo a los fondos ptblicos, reparadora del sacrificio singu-
lar sufrido.

En otro Dictamen (71/2002) llegé a similar solucion. Se trataba del
supuesto de la realizacion de obras en la carretera Benidorm-Guadalest, con res-
triccion total de trafico durante mas de diez meses. El arrendatario de un Restau-
rante alli ubicado sufrié evidentes perjuicios que, por las razones anteriormente
expuestas, el Consejo considerd que debian ser indemnizados, pese a la “norma-
lidad” de la prestacion del servicio publico.

Para completar este panorama de supuestos de funcionamiento “normal”
cabe hacer referencia a la STS 01-03-01, que estimo6 el recurso de un concesio-
nario de automdviles con establecimiento abierto al publico en la calle Armando
Palacio Valdés de Valencia. También las obras del metro comportaron el cierre de
aquella via publica, y la imposibilidad de que el recurrente pudiera renovar los
vehiculos expuestos para venta en su local. Quedo probada la notable disminu-
cion de ventas en relacion con otros afios, y con la media de ventas de otros con-
cesionarios de la misma marca en la provincia de Valencia. El Tribunal Supremo
estimo el recurso y le reconocio el derecho a ser indemnizado.

En el mismo sentido cabe citar la Sentencia de 19 de abril de 2003 del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, que examina el dafio
producido como consecuencia de la realizacion de determinadas obras de urbani-
zacion que produjeron la privacion del acceso de la parcela del actor a camino
publico y, como resultado de ello, la imposibilidad de efectuar las correspon-
dientes labores de cultivo y recoleccion de las cosechas del campo de naranjos
existente en aquella. Ello comport6 una lesion en el patrimonio del actor produ-
cida por la actuacion urbanistica que, si bien implica el ejercicio de un derecho
legitimo de la Corporacion Local, no puede, sin embargo, derivarse de dicha
actuacion perjuicio alguno para el particular. Por ello, la Sala declara como situa-
cion juridica individualizada el derecho del actor a ser indemnizado por las cose-
chas de naranjas correspondientes a determinadas campaifias, asi como a la cons-
truccion, por parte del Ayuntamiento demandado, de una rampa de acceso a la
finca propiedad de aquél.
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Todos estos casos ponen de manifiesto el caracter objetivo de la respon-
sabilidad patrimonial publica; pero al propio tiempo explican que tal caracter no
opera como un simple aseguramiento de todos los dafios que la actividad admi-
nistrativa pueda producir, pues el derecho a la indemnizacion debe estar debida-
mente justificado.

De cualquier modo, hay que destacar que es indiferente que la actuacion
administrativa haya sido normal o anormal, bastando para declarar la responsabi-
lidad que como consecuencia directa de aquella se haya producido un dafio efec-
tivo, individualizado y evaluable econémicamente.

Como corolario de ello, esta fundamental caracteristica impone, como
ha destacado el Tribunal Supremo, que no s6lo no es menester demostrar para
exigir responsabilidad que los titulares o gestores de la actividad administrativa
que ha generado un dafio han actuado con dolo o culpa, sino que ni siquiera es
necesarios probar que el servicio publico se ha desarrollado de manera anémala,
pues los preceptos constitucionales y legales que componen el régimen juridico
aplicable extienden la obligacion de indemnizar a los casos de funcionamiento
normal de los servicios publicos. Y es que, como ha sefialado el Tribunal Supre-
mo (STS 26-11-02), “no seria objetiva aquella responsabilidad que exige demos-
trar que la Administracion que causo el dario procedio con negligencia, ni aqué-
lla cuyo reconocimiento estuviera condicionado a probar que quién padecio el
perjuicio actuo con prudencia”.

C) El ejercicio del “ius variandi”

Cabe hacer referencia, ahora, a los supuestos de responsabilidad deriva-
da de la actividad urbanistica, del ejercicio del “ius variandi” por parte de las
Administraciones Publicas.

En el régimen urbanistico de 1976 aparecia una cierta restriccion: la
alteracion de los planes parciales y especiales o de los programas de actuacion
urbanistica podia dar lugar a indemnizacion, pero la de los restantes instrumen-
tos de ordenacion, no."” Hoy en dia, esta limitacion ha desaparecido, al acudir al
régimen general de la responsabilidad patrimonial, con el fin de ampliar la cober-
tura dispuesta por el art. 82.7 del Texto Refundido de 1976, a las modificaciones
del Plan General o de alteraciones que incidan sobre suelo urbano.

A tal esquema responden los articulos 42, 43 y 44.1 de la Ley 6/1998,
de 13 de abril, sobre régimen del suelo y valoraciones, que tienen caracter
basico."”

12 I. Sevilla Merino. “La Responsabilidad patrimonial de la Administracion por la aprobacion de Pla-
nes Urbanisticos Municipales”. Federacion Valenciana de Municipios y Provincias. Valencia, 1994,
pag. 112.

13 Disposicion Final Unica.
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El primero de ellos contempla el supuesto de la obtencion de licencia de
construccion, sin haber iniciado la edificacion, en el momento de la entrada en
vigor de la modificacion o revision del planeamiento: la licencia se declarara
extinguida si resulta disconforme con la nueva ordenacion, procediendo, en tal
caso, indemnizar a su titular, por la reduccion del aprovechamiento resultante de
la nuevas condiciones urbanisticas, asi como por los perjuicios que justificada-
mente se acrediten. También procedera indemnizar si se modifica o revoca la
licencia cuando la construccion se hubiera iniciado.

Por su parte, el art. 43 prevé indemnizar las vinculaciones o limitaciones
singulares que impongan las Ordenaciones en orden a la conservacion de edifi-
cios, en lo que excedan de los deberes legalmente establecidos, o que lleven con-
sigo una restriccion del aprovechamiento urbanistico del suelo que no pueda ser
objeto de distribucion equitativa entre los interesados.

Por ultimo, el art. 44.1 dispone que seran, en todo caso, indemnizables,
los gastos producidos por el cumplimiento de los deberes inherentes al proceso
urbanizador, dentro de los plazos establecidos al efecto, que resulten inservibles
como consecuencia de un cambio de planeamiento.

Pueden considerarse, tales supuestos, como propios de un funciona-
miento “normal” de la Administracion.

Fuera de estos casos, segun criterio del Tribunal Supremo, no cabe
reconocer indemnizacion derivada de la modificacion o revision del planea-
miento. No es procedente cuando se trate de una revision logica, razonable o
conveniente, y no un mero capricho de la autoridad planificadora. Afiadien-
do, ademas, y en todo caso, que los derechos adquiridos no nacen hasta que
se reunan todos los hechos juridicos que son presupuestos o requisitos para
ello, de suerte que no es dable invocar un derecho adquirido con base exclu-
siva en una ordenacion que se oponga a las previsiones de la ordenacion pos-
teriormente aprobada (STS 25-06-90). Pero si que habria un derecho adquiri-
do si se han realizado obras de urbanizacion y éstas resultan alteradas por el
nuevo planeamiento, causando al titular un quebranto econémico, (SSTS 7 y
28-10-87).

Ahora bien, el Tribunal Supremo sefiala que el principio de confianza
legitima formulado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
puede comportar la obligacion de responder en el marco de la alteracion de las
circunstancias habituales y estables generadoras de esperanzas fundadas en su
mantenimiento. Pero advierte que tal principio no garantiza a los agentes econo-
micos la perpetuacion de la situacion existente, la cual puede ser modificada en
el marco de la actuacion correspondiente.

En su Sentencia de 30-06-01 sefala que otro de los criterios aplicables

para la determinacion de la existencia de perjuicios indemnizables radica en la
determinacion de si los derechos o intereses de que ha resultado privado el even-
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tual perjudicado han sido incorporados realmente a su patrimonio o constituyen
meramente expectativas de derechos.

Y considera que existen derechos consolidados (STS 4-03-92):

a) Cuando existe un plazo de ejecucion del planeamiento modifi-
cado, no precluido, o superado sin ejecutar por causa imputable
a la Administracion (SSTS 01-02-82 y 16-12-85).

Estariamos, en el primer caso, ante un supuesto de funciona-
miento “normal”, pudiéndose defender que el segundo, lo es de
funcionamiento “anormal”.

b) Cuando el plan parcial se encuentra en la fase final de realiza-
cion y la modificacion afecte a una parte de los propietarios que
han cumplido los requisitos o cargas de la anterior ordenacion,
sin haber obtenido beneficio equivalente y resultar, por ello,
discriminados con el resto de los propietarios del sector (SSTS
29-09-80, 30-06-80, 24-11-81 y 01-02-82).

Podria ser éste, un supuesto de funcionamiento “normal”.

c) Cuando el cambio de calificacion del suelo respecto de una
finca individualizada comporta que sélo sea factible, por la
imposibilidad de integrarla en un poligono en razén al desarro-
llo urbanistico derivado de la aplicacion del plan precedente,
realizar el pago de la indemnizacion pertinente en el momento
de ejecucion del nuevo planeamiento (STS 20-05-86).

Todas estas circunstancias las aplica el Tribunal Supremo para estudiar
un supuesto de perjuicio causado por una disposicion de caracter general, -una
Ley del Parlamento de las Islas Baleares, de declaracion de espacios naturales-, a
una sociedad que habia realizado inversiones y gastos durante la subsistencia de
una determinada ordenacion urbanistica. El plazo para la ejecucion del planea-
miento actiia como garantia de seguridad juridica para el sector inmobiliario y los
perjuicios, -gastos realizados por la obra urbanizadora en la zona después decla-
rada area natural de especial interés-, en éste caso, debian ser indemnizados (STS
30-06-2001).

También el Tribunal Supremo ha declarado la indemnizabilidad de los gas-
tos soportados para la preparacion y aprobacion de los instrumentos urbanisticos
adecuados para el desarrollo y ejercicio de la ordenacion vigente (STS 17-06-89).

La legislacion urbanistica de las distintas Comunidades autéonomas con-
tiene, también, diversos preceptos en los que se prevé indemnizaciéon como con-
secuencia del ejercicio del “ius variandi”. Por ejemplo, en el &mbito de la Comu-
nidad Valenciana, la Ley 6/1994, Reguladora de la Actividad Urbanistica, en su
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articulo 57, que regula la suspension de licencias y de acuerdos de programacion,
prescribe que los peticionarios de licencias solicitadas con anterioridad a la sus-
pension tendran derecho a ser indemnizados del coste oficial de los proyectos y
a la devolucion de los tributos y cargas satisfechas a causa de la solicitud, siem-
pre que ésta fuera conforme con la Ordenacion urbanistica vigente en el momen-
to en que fue efectuada y resultara denegada por incompatibilidad con el nuevo
planeamiento. Ademas, también prevé el articulo que comentamos, que procede
indemnizar otros perjuicios irrogados por el cambio de planeamiento en caso de
existencia de Cédula de Garantia Urbanistica (que la expiden los Ayuntamiento a
peticion de los interesados, en relacion con parcelas edificables, con plazo de
vigencia de un afio), u Orden de ejecucion.

También la Ley 4/1992, del Suelo No Urbanizable prevé (art. 6.2) como
lesion determinante de responsabilidad patrimonial, la afectacion real y actual por
las normas de especial proteccion, restrictiva de los usos y aprovechamientos,
efectiva y legitimamente implantados y realizados. En el mismo sentido, la Ley
11/1994, de Espacios Naturales Protegidos dispone (art. 20) que las limitaciones
al uso de los bienes derivados de la declaracion de espacio natural protegido dara
lugar a indemnizacion, siempre y cuando se vean afectados los derechos efecti-
vamente incorporados al patrimonio del reclamante; afecten a usos o aprovecha-
mientos legal y efectivamente ejercidos en el momento de la imposicion de la res-
triccion; se produzca una efectiva lesion patrimonial; y se trate de limitaciones
singulares no susceptibles de distribucion entre los afectados.

En definitiva, podemos constatar como, de muchos de éstos supuestos
de “ius variandi”, que pueden conceptuarse, desde luego, como funcionamiento
“normal” de la Administracion, se derivan perjuicios que deben ser indemniza-
dos. Asi el caracter objetivo de la responsabilidad adquiere su propio sentido.

D) El “riesgo creado”

De la configuracion de la responsabilidad patrimonial en nuestro orde-
namiento juridico se deduce que el dafio indemnizable ha de derivarse del fun-
cionamiento de los servicios publicos.

Hemos visto, también, que la regla general para que nazca la obligacion
de indemnizar es que el funcionamiento haya sido “anormal” y nos hemos refe-
rido también a algunos supuestos de funcionamiento “normal” indemnizables.
Otro de ellos es el de la creacion del riesgo, el de la puesta en marcha de activi-
dades que entrafan cierto riesgo para quienes deben realizarlas.

Hay que reconocer, no obstante, que la utilizacion de determinados ser-
vicios entrafia de por si, en ocasiones, un cierto riesgo, como muchas actividades
que los humanos realizamos de forma cotidiana. Por eso, para que el dafio que
podamos sufrir por el funcionamiento de los servicios publicos sea antijuridico es
necesario que el riesgo inherente a su utilizacion haya rebasado los limites
impuestos por los estandares de seguridad exigibles conforme a la conciencia
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social: en estos casos el perjudicado no tiene porqué soportar el menoscabo y,
consiguientemente, la obligacion de resarcir el dafio o perjuicio causado por la
actividad administrativa sera a ella imputable.

Son muy tipicos los supuestos de dafios en los Centros Publicos docen-
tes en los que hay que sentar dos postulados:

a) Las Comunidades autonomas no responden de todos los dafios
que sufran los alumnos en los Centros ptblicos docentes, pues
éstos no son una guarderia.

b) Para que respondan, es preciso que el dafio sea consecuencia
directa del servicio que se presta, esto es, que exista una
relacion de causalidad entre el dafio y el funcionamiento del
servicio.

Por tanto los dafios sufridos por los alumnos a consecuencia de la impar-
ticion de clases en las que haya algun riesgo, -tales como algunos supuestos de
practicas de laboratorio, de educacion fisica, de formacion deportiva, de aulas de
naturaleza, y cualquier otra analoga' o por causa de la deficiencia de las instala-
ciones tanto docentes como deportivas-, o por deficiencia en el cuidado y vigi-
lancia que debe observar en todo momento el personal del centro, deben ser
indemnizados.

Estos ultimos supuestos pueden encuadrarse en lo que se considera un
funcionamiento “anormal”, pero los de riesgo creado, no. Sin embargo, el carac-
ter objetivo de la responsabilidad comporta el derecho a una indemnizacion. Y
ello porque como ha sefialado el Tribunal Supremo (STS 20-05-93), “Constituye
una exigencia social la consideracion de que el creador de un riesgo, debe asu-
mir todas las consecuencias de su actividad”.

Desde luego, para calificar una actividad como arriesgada, hay que pon-
derar la concurrencia de determinadas circunstancias, como la edad de los alum-
nos; la dificultad de los ejercicios a realizar; el tipo de aparato, en clases de edu-
cacion fisica; la falta de adiestramiento o de técnica; e incluso, la propia conduc-
ta de la victima.

El Consejo Juridico Consultivo dictamina, practicamente, todas las
semanas, numerosos supuestos de dafios sufridos por alumnos, y entre ellos, algu-
nos como consecuencia del riesgo creado. En su Dictamen 60/2000 (y en el
mismo sentido, en los 113/2000 y 388/2000) se expresé en sentido favorable a
indemnizar el dafio como consecuencia de accidente sufrido por una alumna a la
que se habia iniciado en la practica del “floorball”. Un compaiiero le golpeo invo-
luntariamente, en la boca, con un stick, causandole lesiones.

14 Memoria del Consejo de Estado de 1994, pag. 139 y ss.
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El Consejo Juridico Consultivo sefiala que la practica de dicho deporte
entrafia cierta peligrosidad, especialmente cuando los alumnos no han adquirido
la destreza necesaria para ello. En este caso no constaba que el Profesor de Edu-
cacion Fisica hubiera omitido la diligencia debida. Pero se estimé que el caracter
objetivo de la responsabilidad comportaba que los dafios producidos en situacio-
nes de riesgo creado deben ser reparados.

En el Dictamen 241/97, contemplo el caso de una estudiante de la Uni-
versidad que, haciendo practicas de laboratorio en el Hospital Clinico de Valen-
cia se pinchd en la mano con la aguja de una jeringuilla al moverse la paciente,
que era portadora de V.I.LH., quedando la alumna infectada. Ciertamente se trata-
ba de un hecho fortuito, pero el caracter arriesgado de la actividad que aquella
tuvo que desarrollar comportd que se estimara que debia declararse la responsa-
bilidad patrimonial.

Y en su Dictamen 189/99 aplicd, asimismo, la teoria del riesgo creado
en relacion con una alumna que, haciendo practicas de laboratorio en su Centro
escolar, sufrié quemaduras considerables en la cara al saltarle acido sulfurico, cri-
terio que, igualmente, sostuvo en su Dictamen 403/02.

Son todos ellos, supuestos, de funcionamiento “normal”, donde hablar
de “responsabilidad objetiva” adquiere todo un sentido.

E) La actividad de policia y las situaciones de emergencia.

Hay otros muchos supuestos de funcionamiento normal de los servicios
publicos que también generan dafios individualizados que merecen ser indemni-
zados. Y es que la macroactividad que desarrollan las Administraciones Piblicas
no siempre puede llevarse a cabo de una forma ideal, sin causar molestias e inco-
modidades y, en ocasiones, dafios singulares.

Piénsese en la actividad de policia cuando, en cumplimiento de sus obli-
gaciones, los cuerpos de seguridad tienen que hacer uso de la fuerza, por ejem-
plo, en casos de flagrante delito o de disolucion de manifestaciones ilegales que
generan disturbios publicos; en definitiva, del uso de medios represivos que la ley
pone a disposicion de aquéllos.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado en diversas ocasiones al res-
pecto, expresando en relacion con la participacion de ciudadanos en una mani-
festacion ilegal, que “existe el deber juridico de soportar el dario cuando el lesio-
nado se ha arriesgado a participar en una manifestacion ilegal y violenta” (STS
17-04-01), y que “no puede pretender aqui [el recurrente] extraer una conse-
cuencia beneficiosa de un acto suyo que era contra la Ley” (STS 21-12-98). En
esta ltima resolucion, el Alto Tribunal indica, ademas, que “no son los manifes-
tantes, ni los espectadores, sino los mandos policiales los que, precisamente por-
que tienen el deber constitucional de actuar con eficacia, estin en condiciones
de saber a qué distancia deben situarse las tanquetas aptas para expeler el cho-
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rro de agua para que éste resulte eficaz, pues no se trata en estos casos de mojar
e incluso baniar —literalmente- a los que alteran el orden, sino de crearles una
situacion de incomodidad tal que les obligue a disolver”.

Y es que, como mas adelante sefiala “en un sistema democrdtico, la
policia esta habilitada constitucional y legalmente para restablecer el orden
cuando éste es alterado”. En este sentido, la STS 22-04-94.

Ahora bien, el daiio causado por las fuerzas de seguridad sera antijuri-
dico, y dara lugar a indemnizacion por responsabilidad patrimonial, cuando la
respuesta o reaccion de las Fuerzas del Orden Publico es desproporcionada en
medios y modos, atendidas las circunstancias, lo que compete valorar, en tltima
instancia, a los Tribunales de Justicia (en este sentido, SSTS de 2 y 17-05-94, 7-
10-95 y 21-11-95). Pero en estos casos estariamos, evidentemente, ante un fun-
cionamiento “anormal” de los servicios publicos.

Por el contrario, cuando la fuerza publica se ve obligada a entrar en un
domicilio en casos de flagrante delito, o para detener a miembros de grupos terro-
ristas, es posible que cause dafios materiales e incluso personales, que los afecta-
dos no tienen porqué soportar. Se trataria de un funcionamiento normal, de una
actuacion amparada por la ley, pero que produce un dafio resarcible con cargo a
los caudales publicos.

Lo mismo cabe decir en relacion con aquellos supuestos en que los bom-
beros o las brigadas forestales causan dafios en los bienes de las personas cuando
tratan de sofocar un incendio. La causacion del dafio es, en muchas ocasiones,
inevitable. Sin embargo, la singularidad del dafo, -producido como consecuencia
de un funcionamiento normal de los servicios publicos de extincion-, comporta el
derecho a una indemnizacion.

Asi lo estimo6 el Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valen-
ciana cuando en su dictamen 512/2003, estudié el caso de una actuacion de
miembros del Consorcio Provincial de Bomberos a fin de realizar diversos corta-
fuegos, necesarios ante la progresion de un gran incendio forestal. Con la maqui-
naria pesada utilizada a tal fin se dafiaron arboles, vallas metalicas, paredes de
mamposteria, etc. La actuacion de los servicios publicos estuvo amparada por la
Ley, pues el art. 55.5 de la Ley Forestal 3/1993, de 9 de diciembre, de la Gene-
ralitat Valenciana, establece que: “Con motivo de los trabajos de extincion de
incendios forestales se podrd, aun sin contar con la autorizacion de los propie-
tarios, entrar en terrenos forestales, utilizar caminos y aguas, abrir cortafuegos
y establecer contrafuegos, dando cuenta posteriormente a la autoridad judicial a
los efectos procedentes en el mds breve plazo posible”.

Pero también se recordaba en el citado dictamen que el art. 4 de la Ley
de Proteccion Civil 2/1985, de 21 de enero, dispone que quienes sufran perjuicios
en sus bienes como consecuencia de actuaciones de situaciones de emergencia
“tendran derecho a ser indemnizados de acuerdo con lo dispuesto en las Leyes”.
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Es por tanto ésta, una indemnizacién que deriva de un dafio consecuen-
cia de un funcionamiento normal del correspondiente servicio publico.

* k%

En fin, he tratado en esta exposicion, de poner de manifiesto que, efec-
tivamente, conviene poner un poco de orden, por razones de seguridad juridica,
en la conformacion normativa de la responsabilidad patrimonial publica, para
evitar aplicaciones e interpretaciones torcidas de lo que en realidad es.

Pero también, de poner de manifiesto el sentido del caracter objetivo de
la responsabilidad patrimonial que despliegue sus efectos, especialmente, en
supuestos de funcionamiento normal de los servicios publicos.

Hay otras cuestiones de gran importancia que configuran el régimen de
la responsabilidad, como las referidas al dafio, a la relacion de causalidad de éste
con el funcionamiento de los servicios publicos, al deber juridico de soportar el
dafio o a lo referente a la fuerza mayor y al caso fortuito, que por cierto, algunos
autores consideran encajable en el funcionamiento normal. El tratamiento de
todos estos temas excede de nuestra pretension en este trabajo.
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Preliminar.

La entrada en vigor de la Ley basica 41/2002, de 14 de noviembre, regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica (LAP) supuso una importante consolida-
cion del cuadro de derechos y obligaciones que, a partir de la Ley 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad (LGS), vertebraban la relacion entre el personal sani-
tario en general y los usuarios o pacientes en los aspectos de informacion y docu-
mentacion clinica. También un cierto momento expectante para los estudiosos de
la cuestion y del Derecho Sanitario en general, un tanto atemperado, un afio des-
pués, como es frecuente constatar cuando se confia exageradamente en la publi-
cacion de un texto legal para solventar las cuestiones conflictivas que le preceden.

En las siguientes paginas es mi intencion abordar, dentro de las limita-
ciones de espacio que impone el contenido de este articulo, algunos aspectos de
la historia clinica y su incidencia en el régimen de reclamaciones por responsa-
bilidad patrimonial, todo ello desde una optica no demasiado academicista —tam-
poco seria yo la persona adecuada para ello- y mas propia de lo constatado a
través de mi experiencia profesional’.

Introduccion.

La Constitucion espafiola de 1978 reconocidé como uno de los principios
rectores de la politica social y econémica (articulo 43.1) el derecho a la protec-
cion de la salud, atribuyendo (articulo 43.2) a los poderes publicos la organiza-
cion y tutela de la salud publica a través de medidas preventivas y de prestacio-
nes y servicios necesarios, asi como a la ley el catalogo de los derechos y debe-
res de todos al respecto.

La LGS efectud la regulacion basica de la estructura del sistema sanita-
rio, esencialmente las competencias de las distintas Administraciones, los princi-

1 Como Magistrado de lo contencioso-administrativo y, actualmente, Consejero del Consejo Consul-
tivo de Galicia, asi como, en este momento, Director del Area de Derecho Sanitario de la Fundacion
Junior’s Centro de Altos Estudios de Galicia.

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 1 (enero - junio 2004)
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pios de actuacion de los servicios de salud y, por lo que en este momento mas nos
interesa, recogio en su articulo 10 el catalogo de los derechos de los ciudadanos
respecto de las Administraciones publicas en relacion con la salud. Aquella atri-
bucion a la Ley que mencionamos del articulo 43.2 CE no solo se concreta en esta
norma sino que, igualmente, pueden citarse otras a nivel estatal (la Ley Organica
3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en materia de Salud Publica, la Ley
25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento), asi como una importante legis-
lacion autonomica’.

Marco normativo el anterior que quedaria notoriamente incompleto si no
se mencionara el Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dig-
nidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biologia y la medici-
na (el denominado “Convenio de Oviedo”), hecho en Oviedo el 4 de abril de
1997, ratificado por Espafia y con vigor en nuestro pais desde el 1 de enero de
2000. En efecto, el excurso normativo no sélo seria incompleto, sino incluso
impreciso, pues el Convenio citado es la verdadera piedra angular en la que se
asienta en este momento el cambio de régimen legal en las relaciones médico-
paciente y la propia “filosofia” que vertebra ésta. Es mas, un verdadero punto sin
retorno en lo que se refiere al futuro normativo de las materias en ¢l reguladas.

La LGS dedic¢ a la historia clinica uno de sus preceptos, el articulo 61,
hoy derogado por la LAP. Este precepto no era basico; pero si lo era el Real
Decreto 63/1995, de 20 de enero, sobre Ordenacion de Prestaciones Sanitarias del
Sistema Nacional de Salud, que regulaba en el apartado 5 de su Anexo I los ser-
vicios de informacion y documentacion sanitaria.

Importa destacar de este analisis normativo que en €l subyace ya la tras-
lacion y cambio de naturaleza del acto médico, primero publico y luego también
privado, en el que el principio del beneficio del paciente empieza a compartirse
con el de libre determinacion, de modo y manera que el principio benéfico que
antafo rige la actividad médica se conjuga, sin quedar completamente descarta-
do, con el determinismo del sujeto beneficiario de la prestacion sanitaria.

Una de las consecuencias de esta situacion es que alguna actividad que
en aquella medicina benéfica tenia una importancia secundaria o, cuando menos
relativa, cobra una significada importancia en cuanto que, siendo ciertamente

2 La Ley 21/2000, de 29 de diciembre, del Parlamento de Catalufia, sobre derechos de informacion
concernientes a la salud y a la autonomia del paciente, y la documentacion clinica; la Ley gallega
3/2001, de 28 de mayo, reguladora del Consentimiento Informado y la Historia Clinica de los pacien-
tes; la Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo, del Parlamento de Navarra, sobre derechos del paciente a las
voluntades anticipadas, a la informacion y a la documentacion clinica, modificada parcialmente por
la Ley Foral 29/2003, de 4 de abril; la Ley 7/2002, de 12 de diciembre, sobre voluntades anticipadas
en el &mbito de la sanidad, del Parlamento del Pais Vasco; la Ley 1/2003, de 28 de enero, de las Cor-
tes valencianas, sobre derechos e informacion al paciente de la Comunidad valenciana; la Ley 5/2003,
de 4 de abril, de Salud de las Illes Balears; la Ley 8/2003, de 8 de abril, de Castilla y Ledn, sobre dere-
chos y deberes de los pacientes en relacion con la salud; y la Ley 5/2003, de 9 de octubre, del Parla-
mento de Andalucia, sobre declaracion de voluntad vital anticipada.
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esencial al acto médico, comienza a serlo también para la posicion juridica del
paciente y su catalogo de derechos. La informacion alcanza asi una importancia
considerable. Ya no se trata de que el profesional sanitario deba ser eficaz en la
curacion, sino que en el desarrollo de esta finalidad debe dar intervencion al
paciente, a veces a terceros y, afiadidamente, debe desarrollar actividades com-
plementarias una de las cuales, y no la menos importante, es documentar ade-
cuadamente todo el proceso.

En efecto, la informacion es hoy dia no solo un derecho esencial del
paciente o usuario, cualquiera que sea la denominacion que resulte procedente, en
justa aplicacion del reconocimiento que del mismo hacia el articulo 10 LGS y hoy
el articulo 4 LAP sino que, al propio tiempo, arrastra la conformacion de otro
derecho (de un contenido mas “material”, denominémoslo asi), que es la adecua-
da y completa documentacion del proceso médico. La documentacion del proce-
so asistencial —en un concepto amplio, no so6lo referida a la plasmacion docu-
mentada- es pues un elemento de primera magnitud que, junto con el saber médi-
co del profesional sanitario y la informacion, conforman el acto médico de modo
que, en cuanto concrecion de este proceso, la historia clinica, en el entorno de la
asistencia sanitaria, tiene una importancia interna y externa muy superior a la que
presentaba, pensemos, en el propio afio 1986, cuando se promulga la LGS.

Y digo que tiene importancia externa porque, sin que sean precisos
amplios razonamientos para establecerla interna (propia del estricto proceso asis-
tencial), la historia clinica también desempefa un papel muy relevante en mate-
ria de salud publica y de la responsabilidad tanto de la Administracion, como del
propio personal sanitario, sea civil, penal o disciplinaria, segun se desenvuelva su
actuacion en la esfera publica o privada.

Es evidente que una medicina guiada solamente por el principio de
beneficencia no precisa contemplar de cerca los aspectos relativos a la informa-
cion al paciente o usuario y a la documentacion clinica que, por el contrario,
cobran relevancia esencial cuando sobre aquella actividad benéfica se superpone
la autonomia del paciente en el proceso de toma de decisiones. Pero para ello
debe conocer todos los aspectos de su patologia y proceso asistencial, incluso
obtener copia de los elementos documentales que lo conforman, tanto para poder
decidir como incluso recabar una segunda opinion.

Estamos, pues, ante una forma de desarrollarse el proceso asistencial
nueva, propia de un entorno cultural diferente y que, sin embargo, en muchos
casos, y desde la perspectiva del paciente, podria asentarse indeterminadamente en
los mecanismos propios del principio de beneficencia. El conocimiento no impli-
ca necesariamente una mayor posibilidad de curacion, sino un modo distinto de
producirse en su relacion con el médico, personal sanitario en general y, eso si, un
importante aumento de los mecanismos de garantia. Quizas no sea este el sitio ade-
cuado para extenderse sobre la cuestion; pero interesa dejar mencion de que en
absoluto esta postergada la medicina en la que la confianza del paciente guia su
toma de decisiones, siquiera la intervencion en €l de diversos especialistas, y su
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sometimiento al criterio no del médico individual sino del equipo del que forma
parte, introduzcan un importante factor de modulacion en aquella confianza y en
las decisiones.

En cualquier caso, este modo de entender la relacion médico-paciente no
es neutro ante las obligaciones del primero pues no cabe duda que, en lo que a la
documentacion del proceso se refiere, aquella unica finalidad de constatar en la
historia clinica s6lo aquello que pudiera ser de interés para el enfermo, aparece
ahora complementada con otras que, incluso, pueden ser ajenas a esta finalidad,
y que en absoluto pueden entenderse circunstanciales, como pueden ser la propia
seguridad del médico ante determinadas respuestas del paciente (no someterse a
pruebas diagndsticas, por ejemplo), o incluso la propia garantia para el facultati-
vo de que todos los medios que el sistema sanitario pone a su disposicion se han
agotado en el caso, pasando por la necesidad de constatar formalmente que un
determinado diagndstico ha sido comprendido por el paciente.

La finalidad sanitaria, en cualquier caso, preside la redaccion del histo-
rial clinico y asi se sigue de la propia LAP, que centrd su regulacion en ella, tal
como se desprende de sus articulos 14 (definicion), 15 (contenido) y 16 (usos de
la historia clinica).

Que ello se plantee en estos términos, ciertamente, ni mejora ni empafia
el contenido normativo ya que, elementalmente, todo contenido de la historia cli-
nica debe estar supeditado al proceso asistencial, del que se derivan cualesquiera
otra finalidades a las que la historia clinica pueda servir. Y responde asi nuestro
marco legal al “Dictamen Final del Grupo de Expertos”, de fecha 26 de noviem-
bre de 1997, elaborado a instancia del Ministerio de Sanidad y Consumo, que
determiné como fin principal de la historia clinica el facilitar la asistencia sanita-
ria al ciudadano, recogiendo toda la informacion clinica necesaria para asegurar,
bajo un criterio médico, el conocimiento veraz, exacto y actualizado de su estado
de salud por los sanitarios que le atienden.

Claro es que toda esta cuestion aparece presidida por las circunstancias
del acceso a la historia clinica. Pues en un sistema hipotético en el que este
documento sea inaccesible al paciente, incluso a terceros que no sean autorida-
des judiciales, no parece que debieran contenerse en ellas otras circunstancias
que las propias del proceso asistencial. Ocurre, sin embargo, que este sistema
hipotético en absoluto es el nuestro que, tanto en la legislacion estatal como
autondmica, regula ampliamente este acceso, por lo que inmediatamente surge
el problema de distinguir los elementos que, tal vez, pudieran sustraerse a este
conocimiento.

Tradicionalmente se entendieron excluidos de este acceso aquellos
hechos constatados y que se refieran a terceros ajenos al proceso asistencial y,
en segundo término, las impresiones subjetivas del médico o del resto del per-
sonal sanitario que, por cualquier razén, se encuentren documentadas en la
historia.
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En ambos casos, la restriccion del acceso, singularmente al paciente y,
en realidad a todos los interesados si se exceptiia la Administracion en su activi-
dad disciplinaria y el acceso ilimitado que a Jueces, Tribunales y Ministerio Fis-
cal corresponde, toma como referente el propio beneficio del paciente o usuario.
En efecto, se entiende que tanto una como otra circunstancia se han incorporado
a la historia precisamente en su interés y que, de ser potencialmente conocidas
y, por tanto, posibilitar su discusion y no digamos ya represalia, se produciria
una negativa a incorporar tales datos y, en consecuencia, un perjuicio para el
paciente.

En mi criterio habrian de distinguirse los datos suministrados por terce-
ros, de los datos relativos a terceros. En el primer caso, fuera de una eventual
represalia del paciente hacia quien aportd aquel dato, y que tendria su respuesta
adecuada dentro de los propios términos del ordenamiento juridico, no parece que
exista razon alguna que justifique su exclusion del acceso.

Si reparamos en que aquella restriccion vendria amparada, en principio,
por la Declaracion para la Promocion de los Derechos de los Pacientes en Euro-
pa, de 1994, ya vemos que en ella se alude a los “datos relativos a terceras per-
sonas”, expresion de signo diferente netamente a los datos suministrados por ter-
ceros. Y esta diferencia justifica sobradamente que el limite no alcance a estos
ultimos, entre otras cosas, porque han sido incorporados a la historia a partir de
un acto propio del tercero y no ajeno al mismo.

Cuestion distinta es el dato relativo a un tercero al que, por las razones
de confidencialidad antes apuntadas, no se puede dar acceso a la historia. En este
caso, el conocimiento del dato, en funcion de cualquiera de los intereses antes
mencionados, que no fueran los ya indicados judiciales o administrativos sancio-
nadores, epidemioldgicos o de garantia de la salud publica en general, seria abso-
lutamente infundado y, desde luego, incluso generador de responsabilidades a
instancia del tercero afectado.

Veamos ahora que sucede con las impresiones subjetivas del personal
facultativo. Desde luego que en este caso aludimos a datos que ni son suminis-
trados por el paciente, ni por un tercero relacionado con él, ni por otros facultati-
vos, ni objetivables en informe o prueba alguna realizada. Pero qué duda cabe que
esas impresiones estan llamadas, en algunos casos, a desempefiar un papel deci-
sivo en el proceso asistencial. Pensemos en el paciente fabulador, en el simula-
dor, o en el que padece algin tipo de disfuncion o enfermedad que solamente el
facultativo, con su saber y experiencia, es capaz de atisbar.

La primera pregunta al hilo de esta cuestion es la siguiente: ;seria leal el
facultativo, en su compromiso asistencial con el paciente, al omitir una observa-
cion de este tipo? Pensemos que esta observacion, en funcion de las caracteristi-
cas, contenido y duracion de la historia esta llamada a permanecer documentada
en ella durante mucho tiempo. Puede ser decisiva no en el momento en que la
anotacion se produce, pero si muchos afios después. ;Seria legitimo que el facul-
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tativo ahorrase aquella expresion so pretexto de intranscendencia en el momento
actual, forzado por el inmediato conocimiento que de la misma pudiera tenerse?
En mi criterio, no.

De lo que no cabe duda es que esta impresion subjetiva estd llamada a
desempeiar su utilidad, estrictamente, en el seno del proceso asistencial. Fuera
de ¢él, solo tiene relevancia para la Administracion o Tribunales y, por ello, su
indiscriminado acceso, aparte de innecesario, me parece estéril. Tales impresio-
nes, por tanto y desde una perspectiva general, son dignas de defensa en su even-
tual exclusion de la historia clinica.

Ello no implica que la simple negativa del facultativo autor de tales
impresiones sea suficiente a su exclusion. Del mismo modo que la autorizacion
del tercero a quien se refieran datos de la historia autoriza a permitir el acceso a
la informacion relativa al mismo, del mismo modo, como digo, lo debe permitir
la autorizacion del facultativo responsable de la apreciacion. Pero, si en el primer
caso, por tratarse de un dato personal y relativo a su intimidad no seria necesaria
justificar en modo alguno la negativa, en el segundo, en el que solo el interés del
paciente gui6 la constatacion de la impresion y en el que, por supuesto, no estan
en juego derechos de similar magnitud, debe de exigirse, cuando menos, una
motivacion adecuada en la negativa.

Ahora bien, puede suceder que, por cualquier circunstancia, la autoriza-
cion o denegacion motivada del facultativo no pueda obtenerse. En este caso, en
mi criterio, la decision deberia dejarse en manos de un o6rgano independiente del
complejo hospitalario, quizas la Comision de Historias Clinicas o los Comités de
Etica Asistencial.

Tanto la LAP (articulo 18.3) como la legislacion autondmica regulan
esta limitacion al acceso. La ley estatal se refiere asi al “perjuicio del derecho de
terceras personas a la confidencialidad de los datos que constan en ella recogidos
en interés terapéutico del paciente”, afiadiendo un matiz necesario y coherente
con el mandato del articulo 15 sobre que la historia clinica incorporara la infor-
macion que se considere trascendental para el paciente. El dato relativo a tercero
parece asi justificar su presencia en la documentacion solamente en la medida en
que sea util a una adecuada (articulo 16) asistencia al paciente. Ahora bien, de
este modo, parece generarse la duda sobre si, limitada a este punto la interpreta-
cion del precepto en cuestion, el dato relativo a tercero que figure en la historia,
quizas indebidamente, pero que no se haya incorporado en interés terapéutico del
paciente es o no susceptible de ser objeto de restriccion en la historia.

Por lo que se refiere a las “anotaciones subjetivas” en la terminologia de
la LAP, conviene poner de relieve la dificultad para concretar adecuadamente el
alcance de tales particulares. Sin llegar a una conclusion tan drastica como la que
ALMAGRO NOSETE sostuvo (Diario Médico del 21 de marzo de 2003) debe-
mos ser conscientes de la dificultad de contraponer el dato objetivo y el subjeti-
vo, al objeto de limitar el acceso al segundo. Si conectamos la apreciacion subje-
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tiva con una estimacion del personal responsable de la atencion sanitaria no cons-
tatable por otros medios, en la practica, estamos reduciendo el concepto a la mera
opinion personal. En efecto, un informe de diagnéstico por imagen incorpora una
apreciacion subjetiva (del radidlogo al contemplar la imagen) que se apoya en un
dato objetivo (la imagen tomada y revelada). (Es susceptible de ser objeto de
limitacion en su acceso?. Parece claro que no. Con el fin de no extenderme mas
de lo necesario en este punto, mi criterio es que por apreciacion u observacion
subjetiva, en el seno de la historia clinica, debe entenderse cualquier apreciacion
de los responsables de la asistencia que tenga que ver con el paciente o el propio
proceso asistencial, basada exclusivamente en su criterio personal y plasmada en
la historia en interés terapéutico del paciente o del proceso asistencial que le
incumbe.

La LAP excluye el acceso a los datos de tercero y apreciaciones subjeti-
vas no solo al paciente, sino también a los terceros que pudieran acceder al his-
torial clinico (articulo 18.4), si bien no me parece que, de acuerdo con el articu-
lo 16.3 pueda sostenerse que esta limitacion incluya también el acceso por las
autoridades judiciales, toda vez que dicho precepto permite a estas acceder con-
juntamente a los datos identificativos del paciente y a los clinico-asistenciales, lo
que implica un grado de acceso de mayor calado que el referido a los datos de ter-
cero o apreciaciones subjetivas.

Para finalizar este apartado, unicamente dejar constancia de que esta
posibilidad de suprimir partes de un historial clinico, con independencia de las
dificultades instrumentales que provoca (6rgano competente para decidir sobre
ella, forma en que se debe hacer, etc.) genera inevitablemente un halo de descon-
fianza y da carta de naturaleza a algo que, quizas, las estructuras de analisis de
los juristas no tenemos suficientemente asumido.

El jurista ante la historia clinica.

Dejando al margen esta ultima apreciacion, es preciso subrayar ahora
que esta situacion actual de la relacion médico-paciente comporta también un
nuevo abordaje por parte del jurista. Si echamos la vista veinte afios atras, recor-
daremos que nuestra experiencia profesional se concretaba en el papel del histo-
rial en los procedimientos penales, pocos y en los civiles, algunos mas. Con el
paso del tiempo estas cuestiones se fueron dilucidando en el orden social y en el
contencioso-administrativo y, pasado algun tiempo, tras el famoso “peregrinaje
de jurisdicciones”, en lo que a la sanidad publica se refiere y, al margen de las
cuestiones que puedan suscitarse en el orden penal, han quedado definitivamen-
te asentadas en el orden contencioso-administrativo. La actual redaccion del
articulo 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, en relacion con el articulo 2,
e) de la Ley Reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, tras la
modificacion operada por la Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, viene a
ser concluyente en este punto, al eliminar la via abierta a suscitar cuestiones pro-
pias de la sanidad publica ante el orden jurisdiccional civil por la via de deman-
dar directamente a la compaifiia aseguradora.
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De modo que, en el estado actual de la cuestion, ante una reclamacion
por responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria, el jurista se ve
abocado a un examen del historial clinico en unos términos distintos también a
los que, afios atras, eran caracteristicos. Ya no se trata de un examen “in totum”,
propio de la comprobacion de la concurrencia de una conducta delictiva (en la
que incluso la historia puede ser el cuerpo del delito), o también necesario para
la determinacion de la existencia de culpa civil. Se trata de un conocimiento, por
una parte, mas restringido, y no solo en funcion de las posibilidades de exclu-
sion indicadas, ya que el elemento determinante de la responsabilidad es la rela-
cion de causalidad (y ello es muy perceptible en el elemento nuclear de la labor
de los Consejos Consultivos en estos expedientes) y, por otra, digamos, mas
médico. En efecto, el jurista se ha visto impelido a incorporar a su linea argu-
mental consideraciones de orden mas preciso y proéximo a los conocimientos
médicos, cuando se trata de argumentar en relacion con la falta de utilizacion de
los recursos de que el sistema sanitario dispone (no utilizacién de un especia-
lista, no concurrencia del médico de staff junto al residente en formacion, falta
de dotacion de medios de diagnostico por imagen, falta de uso de los disponi-
bles); o bien ante un diagnoéstico insuficiente (el facultativo decidié no realizar
esta o aquella prueba que hubiera permitido el diagnostico exacto), cuando no
erroneo; la falta de una pronta respuesta ante una patologia concreta (traslado
del enfermo, prioridad de asistencia en medicina de urgencias), la iatrogenia de
un tratamiento o las consecuencias no suficientemente informadas de un deter-
minado acto médico o medicacion pautada. Todo ello como elemento antece-
dente de una decision judicial o dictamen de 6rgano consultivo, concluyentes en
orden a una pérdida de oportunidad, a una infraccion de la “lex artis” o a una
juricidad del dafio, en el sentido de la obligacion del paciente de asumir las con-
secuencias de una determinada patologia (causalidad eficiente) o de un trata-
miento concreto.

En todos estos casos, muy sucintamente resumidos, el jurista se
apoya indefectiblemente en la historia clinica, sin otro apoyo que su propio
contenido. Y es aqui donde una parte del acto médico, inicialmente con fina-
lidad de estricta asistencia sanitaria para el paciente, viene a convertirse ahora
en un elemento de primera magnitud en la labor de enjuiciamiento de la
actuacion médica en general, en su mas amplia acepcion de servicio publico
sanitario.

Asi pues, ante una reclamacion por responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria (articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun, en relacion con el Real Decreto 429/1993,
de 26 de marzo), en inicio, la historia clinica tiene una importancia esencial
constituyendo, en la practica, el total expediente administrativo llamado a faci-
litar su instruccion, incluso el dictamen de los Consejos consultivos, tras la pro-
puesta de resolucion y, finalmente, la decision del 6érgano administrativo com-
petente, si se le aflade en este caso el dictamen del Alto 6rgano consultivo
correspondiente.
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JEs determinante la historia clinica en los procedimientos de respon-
sabilidad patrimonial?

El historial clinico, en estos procedimientos, es un material que desem-
pefia, inicialmente, un papel asistencial, como hemos visto y, seguidamente y de
modo sucesivo o concurrente, dejando al margen otras finalidades (docentes,
estadisticas, epidemioldgicas) un papel investigador, instructor, en la mas pura
esfera administrativa, al ser relevante para la instruccion del expediente, primero,
el dictamen de los drganos consultivos después y, finalmente, la decision del
expediente.

No cabe duda que la historia clinica en este tipo de expedientes tiene una
importancia esencial. No obstante, esta importancia, creo, deberia situarse en sus
justos términos pues siendo, como es, un elemento importante, incluso impres-
cindible, sin embargo, el mecanismo complejo de resolucion de los expedientes,
conjugando las esferas administrativa y judicial permite concluir que la impor-
tancia del historial clinico decrece a medida que el expediente avanza.

Una primera cuestion, no obstante, habria de ser la de responder al inte-
rrogante sobre qué historia clinica es la esencial para cada procedimiento, pues
siendo el ideal que el paciente o usuario disponga de un historial clinico unico,
ello no implica que el total de su historial deba ser aportado a cada procedimien-
to. Ni que decir tiene que tales situaciones, por lo demas habituales, pueden resul-
tar mas perjudiciales que beneficiosas, pues son muchos los casos en que la tota-
lidad de los datos mas caracteristicos, incluso de la propia intimidad del paciente,
han quedado de relieve a proposito de una reclamacion, por ejemplo, de indem-
nizacion del valor unos cristales por una mala graduacion de la agudeza visual. Y
tal circunstancia, insisto que mucho mas frecuente de lo que parece, anima a con-
siderar la posibilidad de restringir el uso y acceso de la historia clinica, tanto en
los procedimientos administrativos como judiciales, a aquellos aspectos relevan-
tes para la decision final de la reclamacion. La LAP, en su articulo 16.3, con rela-
cion a esta cuestion, parece apoyar de alguna manera esta postura, pues al aludir
al acceso a la historia con fines judiciales, epidemioldgicos, de salud publica, de
investigacion o docencia, termina por indicar que el acceso a los datos y docu-
mentos de la historia clinica queda limitado a los fines especificos de cada caso.

Claro es que habra que definir, igualmente, si los “fines especificos de
cada caso” son, segiin corresponda, los judiciales, epidemioldgicos o de salud
publica, sin que un acceso pueda luego servir a fines diferentes. O por el contra-
rio, como parece mas razonable, si cada uno de los accesos de referencia exige
atender a la finalidad especifica que lo justifica; es decir, autorizando la exclusion
del acceso al resto de los componentes del historial que nada tienen que ver con
la razon inicial que mueve la peticion de la documentacion. Esto es importante,
pues en mi criterio muchos de los reclamantes no lo serian si tuvieran un pleno
conocimiento de qué aspectos de su historial pueden hacerse evidentes tras su
reclamacion, asi como el nimero de personas que, finalmente, tienen acceso a los
expedientes (funcionarios de los servicios de salud, de los 6rganos consultivos,

57



Estudios

Abogados, Procuradores, funcionarios judiciales) incluso con posibilidad de
efectuar copias de ellas para facilitar los trabajos.

Solventada esta primera cuestion, y desde una Optica realista, debe-
mos ser conscientes de que la historia clinica, en los casos mas relevantes, no
va a ser el inico elemento material a tener en cuenta para la toma de decisio-
nes. La instruccion del expediente, inevitablemente, promovera la aportacion
de informes complementarios, tanto de oficio por el instructor como a instan-
cia de la parte reclamante. Estos informes son muy importantes y, ya por vez
primera en el curso del expediente, convierten a la historia clinica en objeto de
la prueba, pues en la mayoria de los casos estos informes proceden de facul-
tativos que, bien por su especialidad o por su condicion (un Jefe de Servicio),
en realidad no han visto al paciente determinante de la reclamacion; pero
aquellas condiciones avalan su presencia en el expediente. La historia clinica,
de este modo, primera piedra angular del expediente, comienza a perder
importancia, para ganarla los informes emitidos a partir de los datos en ella
contenidos.

Estos informes pueden ser complementados con otros pedidos a instan-
cia del 6rgano consultivo que intervenga en el expediente. La historia no es ya,
en este caso, “la” prueba documental por excelencia en el expediente, sino “una”
documental mas, a la que acompafian otros informes, unos emitidos a instancia
del instructor, otros a instancia del 6rgano consultivo, con lo que ello implica de
relevancia a la hora de considerar el interés de cada uno en la resolucion del expe-
diente. Incluso es posible, en practica que no por comun debe entenderse impro-
pia, que el propio instructor, al formular su propuesta, si tiene la condicion de
médico, incorpore su punto de vista personal, como tal facultativo, sobre la cues-
tion, lo que habra de valorarse adecuadamente a la hora de dictar la resolucion
correspondiente.

Pero esta importancia decreciente de la historia clinica no termina aqui
porque, con independencia de que ante los 6rganos consultivos no solo puedan
reclamarse otros informes complementarios, sino aportarse informes de Acade-
mias, Institutos legales o sociedades cientificas, lo cierto es que, si recaida reso-
lucion en sede administrativa, se interpone contra ella recurso contencioso-admi-
nistrativo se abre un nuevo ambito de actividad probatoria en la que el historial
clinico termina por ceder notoriamente su importancia.

La préactica de la prueba en el proceso contencioso-administrativo, atin
reconocida la naturaleza revisora de éste, estd prevista en su Ley Reguladora
(articulos 60 y siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de julio). Desde esta perspec-
tiva, al igual que acontece en todos los casos del contencioso-administrativo, nos
encontramos ante un supuesto en el que es la parte demandada la llamada a apor-
tar los elementos documentales caracteristicos al proceso, en forma de expedien-
te administrativo. Las ventajas de la denominada distribucion dinamica de la
prueba del proceso civil no tienen mas que una aplicacion supletoria en este pro-
ceso donde, a lo sumo, podemos ver esta relevancia en el terreno de la carga de
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la prueba, en funcion del resultado desproporcionado que pueda concurrir en el
dafio que genera la reclamacion o en las particulares circunstancias concurrentes
en el proceso asistencial (trasplantes, cirugia neuroldgica, etc.) que vinculen a
una de las partes, en este caso la Administracion, a aportar determinados ele-
mentos probatorios en su descargo.

Ahora bien, atin con ello, en los procesos de responsabilidad patrimonial
de la Administracion sanitaria es frecuente que se admita la prueba pericial. Este
es un medio probatorio de primera magnitud y que, al rendirse informe ante el
juzgador, y presenciar tanto la ratificacion del informe como la contestacion a las
aclaraciones formuladas adquiere una relevancia singular que permite, cuando
concurre la practica de esta prueba, fundar en ella la resolucion que se dicte. De
este modo se opera el ultimo eslabon de difuminacion de la importancia del his-
torial clinico. El Juez cuenta con unas posibilidades probatorias infinitamente
superiores a las de la Administracion. En efecto, cuenta en inicio con toda la prue-
ba que en su dia practico aquélla y, lo que es mas importante, cuenta con la posi-
bilidad de una suerte probatoria que viene a ser una “prueba sobre la prueba”.
Una actividad probatoria que, nuevamente, vuelve a pronunciarse sobre los con-
tenidos de la historia clinica y los informes obrantes en el expediente y que per-
mite una valoracion posterior por el Juez o Tribunal.

Conclusiones.

Expuestas las anteriores consideraciones, podrian sentarse como con-
clusiones, en relacion con la importancia de la historia clinica en los procedi-
mientos de responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria, las
siguientes:

1.- La historia clinica es un documento con una primaria finalidad asis-
tencial circunstancia ésta que, por mucho que sea concurrente con otras, no debe
guiar otra para quienes en ella pueden realizar anotaciones que la mencionada
asistencial y en interés del paciente o usuario.

2.- Ante una reclamacion por el funcionamiento del servicio publico
sanitario la historia clinica es una parte del expediente administrativo, no el expe-
diente administrativo llamado a ser contemplado en la resolucion.

3.- Con todo, la historia clinica es imprescindible para la tramitacion del
expediente. Salvo muy contados casos (desaparicion de efectos personales del
paciente al ingresar en un centro, dafios personales o a sus propiedades por ele-
mentos defectuosos, etc.), la instruccion de la reclamacion es inviable sin la apor-
tacion del historial clinico del proceso asistencial que motiva la reclamacion.

4.- La historia clinica que se aporta al expediente no deberia compren-
der la totalidad de los episodios asistenciales de la persona cuya atencion sanita-
ria motiva la reclamacion, sino justamente los imprescindibles para la instruccion
y resolucion.
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5.- La historia clinica es, en el inicio de la reclamacion, el vértice o pie-
dra angular de la reclamacion, para conjugarse posteriormente con otras prucbas
y ser, incluso la propia historia, objeto de prueba cuando de emision de informes
periciales se trata, esencialmente en los casos en que por el perito no se ha pro-
cedido al examen personal del paciente.

6.- En consecuencia, con ser un documento muy importante, su impor-
tancia en sede administrativa y jurisdiccional no deberia magnificarse, pues seran
pocos los casos que se puedan resolver adecuadamente con fundamento {inico y
exclusivo en los datos obrantes en la historia clinica.
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LA FUNCION CONSULTIVA ANTE LA REFORMA
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I Introduccién: concepto y funcién de los Altos Organos Consultivos.

El presente trabajo tiene por objeto exponer brevemente qué son y para
qué sirven los Altos Organos Consultivos y su virtualidad en orden a la pretendi-
da reforma de la Justicia en Espaiia.

Para acotar el concepto de Altos Organos Consultivos conviene fijar
algunos conceptos previos que nos permitan precisar luego el concepto de fun-
cion consultiva en el Estado y situarla metodologicamente en el conjunto de la
Ciencia del Derecho.

1. Fijacion preliminar de ciertos conceptos.

Existen ciertos grupos de conceptos relacionados entre si, tales como
los de poder, legalidad, autoridad y legitimidad, que suelen confundirse con
frecuencia y que, sin embargo, conviene deslindar en cuanto que concurren a
configurar la posicion institucional de los Altos Organos Consultivos y facili-
tan la comprension de su naturaleza y de la funcion que los mismos tienen
asignada'.

A) Poder, voluntad y potestad.

Ampliamente entendido para comprender todas sus manifestaciones
publicas y privadas, el poder no es sino la capacidad de influir, mas o menos
intensa y extensamente, en la vida de otras personas. Antropoldgicamente, el
poder no se incardina entre los efectos de la inteligencia sino de la voluntad
humana pues, no consiste tanto en un saber o conocer, cuanto en un querer. Asi

1 Sobre la posicion institucional de los Altos Organos Consultivos, cfr. mis estudios: “Altos Orga-
nismos Consultivos y control preventivo de constitucionalidad”, en VV.AA., Actas de las Jornadas
sobre la Funcion Consultiva, Consejo Consultivo de Andalucia-Junta de Andalucia, Granada, 1998,
pags. 73-111; “La posicion institucional de los Altos Organismos Consultivos y en especial del Con-
sejo Consultivo de La Rioja” (‘asumido por el Consejo Consultivo de La Rioja como “Observaciones
y sugerencias para el mejor funcionamiento de la Administracion” incluidas en la Memoria del Con-
sejo Consultivo de La Rioja de 1996), publicado en CONSEJO CONSULTIVO DE LA RIOJA,
Repertorio General de Normativa, Memoria, Dictamenes y Doctrina Legal, 1996, Logrofio, 1998,
pags. 107 a 138; y “La funcion de los Consejos Consultivos (Una reflexion de bienvenida al Conse-
jo de Navarra)”, en Revista Juridica de Navarra, nim. 28, de 2000, pags. 41-64
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pues, el poder se reconduce a una forma de “voluntas” que tradicionalmente
conocemos como “potestas”.

Una tipica manifestacion del poder es la potestad normativa, es decir, la
de emanar o producir normas obligatorias. Por eso, el articulo 1089 de nuestro
Coadigo Civil, recogiendo una tradicion juridica ancestral, enumera las fuentes de
las obligaciones sefialando como tales sendas manifestaciones de voluntad, sea la
voluntad soberana del pueblo contenida en la ley, sea la voluntad de los particu-
lares contenida en los contratos y demas manifestaciones de la precisamente
denominada autonomia de la voluntad, sea -por una analdgica ficcion- la que
subyace en la espontaneidad inherente a las obligaciones cuasi-contractuales o en
la culpabilidad propia de las aquilianas.

B) Legalidad y legitimidad.

El poder, pues, tiene la virtualidad de emanar normas obligatorias; unas
normas que, si proceden de un poder publico, son publicas y las denominamos
desde antiguo leyes. Por eso, el poder emana legalidad.

Pero la estructura ontica de la persona humana -compuesta de inteligen-
cia y voluntad-, hace que resulte intolerable la sumision a normas que repugnen
a la razon y se impongan por la sola voluntad del que tiene potestad para ema-
narlas. A ese preciso ajuste a la razoén de las normas emanadas del poder y que
componen la legalidad vigente, se denomina tradicionalmente, legitimidad.

Pues bien, pertenece a la mas eximia cultura juridica de Occidente la
idea de que el poder no puede imponerse por la razon de su fuerza (ratio impe-
rii), sino por la fuerza de la razon (imperio rationis) por lo mismo que la volun-
tad no puede aceptarse como un simple querer, sino que debe ajustarse a la inte-
ligencia o arbitrio de la razon para no caer en la arbitrariedad. Esa idea funda-
mental conlleva la de que la legalidad, emanada de la voluntad del poder, debe
ajustarse a la legitimidad, emanada de la razon del saber, pues s6lo asi sera razo-
nable y se situara en linea con las intimas exigencias estructurales de la ontologia
natural de la persona humana y de la sociedad que los hombres integran y las nor-
mas han de regir.

La legitimidad del poder es, por de pronto, de origen, esto es, debe jus-
tificarse racionalmente desde su misma fuente, como ocurre con los pactos, en
cuanto derivan de la libre voluntad concorde de voluntades particulares, o con las
leyes parlamentarias, en cuanto proceden de una eleccion libre y voluntaria del
pueblo soberano. En efecto, se parte de la idea roussoniana de que los valores de
libertad y propiedad, en los que se quintaesencian todos los derechos humanos,
solo pueden ser limitados por propia decision de sus titulares, manifestada indi-
vidualmente, a través de la forma originaria del contrato privado, o colectiva-
mente, mediante representantes que den forma de ley al contrato social donde
cada uno enajena parte de su libertad y propiedad en favor del conjunto, some-
tiéndose para el reparto y delimitacion de las respectivas cuotas de propiedad y
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libertad a la regla de la decision adoptada por la mayoria de los representantes
elegidos periddicamente de forma libre, individual y secreta.

Pero es obvio que no basta con una genérica legitimidad de origen para
justificar cualquier legalidad emanada del poder, especialmente del poder ptbli-
co, sino que es precisa también una especifica legitimidad de ejercicio, de suerte
que en cada acto del poder, en cada una de sus actuaciones, normativas o no,
luzca la razonabilidad que la justifique ya que la razon es la unica fuente de legi-
timacion, sin la cual el poder deviene meramente arbitrario y deslegitimado en
cuanto que simple y pura voluntad impuesta por la fuerza sin razon alguna que lo
justifique.

C) Auctoritas y potestas.

Siendo, como hemos adelantado, la potestas, no el poder socialmente
establecido y productor de legalidad, sino el poder socialmente reconocido como
legitimo y productor de una legalidad que sea, ademas, legitima, ese reconoci-
miento legitimante solo deriva de la razonabilidad genérica de su origen y de la
concreta de su ejercicio en cada acto de poder. Mas ;quién ha de determinar qué
acto o en qué medida sea o no razonable?

Desde luego, es posible que el titular del poder se comporte autonoma-
mente de una forma razonable y asi lo perciban y entiendan los destinatarios de
sus sabias normas, tal y como ha sucedido histéricamente con cuantos gobernan-
tes absolutos han ejercido motu propio un buen gobierno. Pero la experiencia de
incontables abusos ha venido aconsejando una desconfianza radical en los gober-
nantes de los que no puede esperarse - por la debilidad estructural de la persona
humana-, que se ajusten siempre y de forma voluntaria a los postulados de la
razon. Por ello, la Ciencia Politica, desde los primeros estudios de Aristoteles
sobre el Derecho constitucional comparado de las ciudades-estado helénicas,
hasta la monumental obra de los ilustrados franceses, aconseja la division del
poder (legislativo, ejecutivo y judicial), de suerte que éste se ejerza por drganos
distintos que se limiten y controlen mutuamente.

La division del poder y el juego de contrapesos que la caracteriza, es,
normalmente, una idea y logro revolucionarios, ya que no puede esperarse como
algo habitual que el detentador de un poder absoluto se someta de grado a un ejer-
cicio limitado del mismo, salvo que, como ocurre en la actualidad, los gobernan-
tes sepan de antemano que no tienen otra solucion que aceptar ese estado de cosas
y, aun asi, la division del poder conserva siempre una fuerza tensional que reapa-
rece cada vez que surge un conflicto entre los 6rganos titulares de los distintos
poderes.

Desde luego, el juego de contrapesos institucionales se ha depurado
mucho en las modernas democracias sobre la base de arbitrar férmulas, procedi-
mientos y organos de composicion en caso de conflicto, sin perjuicio de acudir
siempre a la decision dirimente del pueblo en unos comicios generales.
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Pero reparese en que el recurso a la division del poder no deja de ser un
remedio adoptado en el seno mismo del poder, es decir, en la 6rbita o ambito de
la voluntas inherente al mismo. En efecto, el denominado Poder Legislativo, limi-
ta al Ejecutivo desde decisiones de voluntad, como sucede si aprueba una mocion
de censura que derriba al Gobierno o no aprueba los proyectos de ley que éste le
remita. Viceversa, el Ejecutivo limita al Parlamento si decide disolverlo y convo-
car elecciones, lo mismo que el Judicial cuando revisa y anula actos administra-
tivos y, sobre todo, cuanto ejecuta forzosamente sus propias sentencias de conde-
na a los poderes publicos.

Sin embargo, cuando nos preguntabamos quién ha de determinar si un
acto es o0 no razonable, no estabamos pensamos en personas ni 6rganos integrados
en el propio poder, aunque fuere en estructuras separadas y divididas del mismo,
sino en personas u 6rganos de puro saber, es decir, en instituciones de auctoritas.

En efecto, la determinacion de si es 0 no , o en qué medida, conforme a
la razén un acto concreto del poder publico, como es, por ejemplo, una norma
juridica que se proyecta publicar, logicamente no debe adoptarla el mismo autor
del acto, esto es, quien tiene el poder, sino una instancia distinta y, puestos a
determinar cual lo mas sensato es atribuir tal competencia a quien tiene el saber,
porque la razén es atributo de la inteligencia. Reparese en que no decimos,
obviamente, que quienes ejercen el poder no sean inteligentes ya que pueden serlo
y mucho, sino que institucionalmente no deben darse la razon a si mismos y, en
concreto, la razoén juridica. El saber juridico es el Gnico capaz de determinar si la
norma proyectada por el poder respeta las exigencias de razonabilidad que el
Derecho comporta y ese saber reside en los juristas. Ahora bien, en Derecho y, por
lo tanto, entre los juristas y en los 6rganos juridicos integrados por los mismos,
no existe otra jerarquia que la derivada del saber, porque “solo sabe quien sabe”.

El mecanismo tradicional de articulacion de las relaciones entre poder y
saber ha sido el de pregunta y respuesta pues, como sefiala el brocardo orsiano,
“pregunta quien puede, responde quien sabe”. De ahi que las relaciones sistémi-
cas entre potestas y auctoritas se canalicen institucionalmente a través del engra-
naje consulta-dictamen que es tradicional en el mundo juridico®.

Por supuesto, existen otros muchos saberes ademas del juridico, casi
tantos como sistemas integran la realidad. Por eso, en la actualidad, ante la enor-
me complejidad del mundo moderno, no basta atemperar las decisiones publicas
al saber juridico, sino que es preciso someterlas a un “pool” de racionalidades
emanadas de los distintos saberes sistémicos (politicos, sociales, administrativos,
juridicos, economicos, sanitarios y técnicos de las mas diversas clases).Tiene,
asi, razon el pensador francés Paul Ricoeur cuando afirma su preferencia por las
decisiones adoptadas con el consejo de 6rganos independientes y de composicion
pluridisciplinar.

2 Para estas ideas de Alvaro D’Ors, cfr. DOMINGO OSLE, Rafael, Teoria de la “auctoritas”, Pam-
plona, Ed. Universidad de Navarra, 1987. y “Auctoritas”, Barcelona, Ariel, 1999.
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D) Estado de Derecho y Estado de razon.

El movimiento constitucionalista surgido de la Revolucion francesa y
enriquecido con aportaciones tanto inglesas como norteamericanas, se ha exten-
dido por Occidente plasmandose en la forma politica que denominamos Estado
de Derecho, es decir, una organizacion de la convivencia politica en que todos los
poderes publicos estan estructuralmente sujetos a la Ley y al Derecho.

Nuestra vigente Constitucion de 1978 va aun mas lejos pues, tras reco-
nocer en el niimero 1 de su articulo 9 la sujecion universal de los poderes pibli-
cos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, proclama nitidamente
en el parrafo 3 del mismo precepto la interdiccion de la arbitrariedad de dichos
poderes publicos.

De esta forma nuestra Constitucion no se contenta con instaurar en su art.
1.1. un simple Estado de Derecho, social y democratico, sino que, con la prohibicion
de la arbitrariedad del art. 9.3, instaura un verdadero Estado de razon ya que pros-
cribe cualquier actuacion de los poderes publicos que no sea razonable, esto es, que
no resulte amparada y justificada por la razon, especialmente, desde luego, por la
juridica quintaesenciada en la Constitucion y desplegada en el resto del ordenamien-
to juridico incluidos sus principios, valores y criterios generales de interpretacion’.

2. La funcion consultiva en el Estado y los érganos llamados a
desempeiiarla.

De la trabazon entre los conceptos que hemos expuesto resulta que, sien-
do el moderno Estado de Derecho esencialmente un Estado de razon, todo poder
estatal, y también, por supuesto, el judicial, no basta con que sea legal, sino que
ha de resultar también legitimo -y no sélo en su origen, sino en cada acto en que
se ejercite-, y es la razon y, en concreto, la juridica, quien mejor puede conferir-
le la legitimacion que precisa su ejercicio cotidiano, como lo demuestra nuestro
lenguaje mas habitual.

En efecto, los poderes estatales pueden estar “cargados de razon” en sus
actuaciones, pero la desconfianza en el poder que fundamenta el juego de pesos
y contrapesos con el que se entreteje la democracia, recomienda, y practicamen-
te exige, la creacion de unos 6rganos permanentes a quienes, por su saber social-
mente reconocido (auctoritas), se les atribuya la funcion de “dar o quitar la
razén”, en todo o en parte, a los actos del poder constituido (potestas).

Ahora bien, como quiera que ha de presumirse (por supuesto con una
presuncion iuris tantum) que los actos de ejercicio de todo poder legitimo en su

3 Cfr. GRANADO HIJELMO, Ignacio, La interdiccion constitucional de la arbitrariedad de los
poderes publicos, en VV.AA. (Hinojosa Martinez, Eduardo, y Gonzélez-Deleito Dominguez, Nicolas,
coordinadores), Discrecionalidad administrativa y control judicial, I Jornadas de Estudio del Gabi-
nete Juridico de la Junta de Andalucia, Ed. Civitas-Junta de Andalucia, 1996, pags. 123-189.
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origen son razonados y razonables, la funcion de los referidos organos de aucto-
ritas no hara habitualmente sino reforzar al poder actuante dotandole de una
mayor legitimidad de ejercicio al “cargarle de razon”, especialmente de razon
juridica. Esto significa que, de la funcion de tales organos, puede, ciertamente,
seguirse una limitacion del poder originariamente legitimo, en la medida en que
resulte deslegitimado en su ejercicio “si no lleva razon” en las medidas concretas
en que pretendia plasmarlo, pero, normalmente, se seguira mas bien un impor-
tante refuerzo para el ejercicio del poder y, en consecuencia, para el poder mismo
que lo ejercita cuando resulte legitimado por el 6rgano que “le da la razén”.

Pues bien, la 16gica de estos razonamientos, tan de sentido comun que
estan incorporados al habla cotidiana, condujo, desde la Antigiiedad romana, a la
limitacion y legitimacion del poder mediante la funcion consultiva y, en suma, a
la creacion de 6rganos destinados a desempenarla.

Denominamos consultiva, en general, a la funcion social que tienen
encomendada los juristas consistente en responder autorizadamente a las consul-
tas que se les formulen sobre el fundamento que en Derecho tengan pretensiones,
proyectos o cuestiones sobre las que existan o pudieran suscitarse dudas juridi-
cas. Mas en concreto y en el ambito del Derecho Publico, la expresion funcion
consultiva alude a la atribuida por la ley a ciertos juristas que la desarrollan en el
seno de Organos que precisamente tienen encomendada la mision institucional de
emitir dictdmenes fundados en Derecho sobre cuestiones problematicas que pue-
dan someter a su consideracion los cargos publicos facultados para ello.

En los actuales Estados de Derecho existen muchos organos consultivos
en materia juridica, hasta el punto de que, bajo diversas denominaciones como
Asesoria Juridica, Servicio Juridico u otras semejantes, suele encontrarse al
menos uno de ellos en cada ambito, instancia u organizacion administrativa de los
distintos poderes piiblicos. Pero, bajo la denominacion de “Altos Organos Con-
sultivos ”, solo nos referimos a los que cumplen simultancamente las siguientes
condiciones que, por otra parte, se contienen en la propia expresion:

1) Ser organos juridicos colegiados, es decir, integrados por juristas y
con un régimen de composicion pluripersonal y de funcionamiento colegiado en
cuanto a elaboracion, debate y votacion de las propuestas de dictamen®.

ii) Ser organos externos, esto es, que desarrollan su mision institucional
de asesoramiento en Derecho a los distintos poderes publicos desde un estatuto
de independencia organica y funcional con respecto a las organizaciones a las que
asesoran y con una composicion y un régimen personal de sus miembros que ase-

4 En este sentido, tan “colegiado”, desde la perspectiva del Derecho Comparado, debe reputarse el
sistema de elaboracion de dictamenes mediante ponencias de formulacion individual que son luego
debatidas colectivamente, como el de sucesivas propuestas formuladas por diversos organos internos
y que van decantandose hasta llegar al dictamen final tras una tramitacion previa en Ponencias, Comi-
siones y Pleno, en ambos casos con una mayor o menor intervencion de Letrados.
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gura, con la fuerza de una verdadera garantia institucional, su imparcialidad y
objetividad, asi como la experiencia, prestigio y conocimientos en materias de
Derecho, Gobierno y Administracion, por lo que se les reconoce una prelacion
sobre las demas instancias consultivas de la organizacion correspondiente. A todo
ello se refiere el calificativo de “Altos” .

iii) Ser drganos exclusivamente consultivos, esto es, institucionalmente
limitados, en cuanto a sus competencias de asistencia juridica, a las funciones
consultivas sin asumir las contenciosas. Esto es una caracteristica verdaderamen-
te peculiar y paraddjica de nuestros Altos Organos Consultivos que no es asumi-
da en otros sistemas juridicos, por lo que conviene analizarla brevemente.

3. La asistencia juridica como sistema unitario consultivo y conten-
cioso integrado en la Administracion Especial del Ramo de Justicia.

Ahora bien, lo consultivo y lo contencioso integran una unidad de inte-
leccidn coherente, esto es, un sistema unitario de asistencia juridica, puesto que
las cuestiones dudosas y problematicas que requieren ser sometidas a dictamen
consultivo no son sino las que resultan potencialmente contenciosas, es decir, las
que presentan un fumus litis o cariz litigioso tal que muy probablemente pudieran
terminar por ser residenciadas ante un 6rgano judicial para su resolucion defini-
tiva mediante sentencia, de suerte que el consejo juridico no es sino una progno-
sis o anticipacion conjetural de la respuesta que probablemente daria un juez al
problema planteado si éste deviniera contencioso.

En el ambito del Derecho Publico, la concepcion de la asistencia juridi-
ca al Estado y demas entidades publicas como un sistema unitario facilita la solu-
cion al problema metodologico de encuadrar esta funcion entre las clasicas legis-
lativa, ejecutiva y judicial sin caer en la tentacion de considerarla como un novum
genus®. A este respecto, vengo sosteniendo que el sistema unitario de asistencia
Juridica debe ubicarse en la que prefiero denominar Administracion Especial del
Ramo de Justicia®.

5 Asi, las reuniones que periédicamente celebran los Altos Organos Consultivos de las Comunidades
Autonomas y los libros en que se recogen sus ponencias y conclusiones suelen denominarse “De la
funcion consultiva’’; por su parte el Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana suele
emplear la expresion “Poder consultivo” que, si bien quiere expresar una institucion estatutaria con-
templada desde el punto de vista organico, no consigue expresarla desde el funcional ya que estos
organos son de auctoritas y no de potestas.

6. Puestos a encuadrar en la Enciclopedia juridica el sistema en que la asistencia juridica a las enti-
dades publicas consiste y, aun admitiendo los créditos que el mismo ha de reconocer al por algunos
denominado Derecho procesal orgénico, estimo que su mejor encaje y, por tanto, el de los Altos Orga-
nos Consultivos, se encuentra, en el Derecho Administrativo, Parte Especial, donde se analizan las
Administraciones Especiales. Retomo esta expresion como un homenaje al maestro Guayta que la
empleaba para referirse a las Administraciones correspondientes al nucleo originario del Estado clasi-
co que se limitaba a las funciones elementales de conservacion social, como la militar, la diplomatica
o la financiera, que fueron asumidas por los Ministerios mas antiguos (Defensa, Asuntos Exteriores,
Hacienda). La razon de calificarlas como Especiales es que estas Administraciones mantienen pecu-
liaridades que no se cohonestan con los principios generales que rigen la denominada Administracion
General en base a cuyos parametros funcionales se organiz6é el moderno Estado intervencionista
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Confluyen en ella, a mi juicio, la Administracion Judicial, 1a Adminis-
tracion de Justicia propiamente dicha’, las Administraciones Especiales propias
de los distintos estamentos sujetos a Estatutos organicos particulares (como son
el Ministerio Fiscal, la Abogacia, la Procuraduria o los Servicios Juridicos de las
Administraciones Publicas) y también, junto con algunas otras instituciones
forenses®, el estatuto de los Altos Organos Consultivos del Estado y de las Comu-
nidades Autonomas.

Se habra notado que no mantengo que los Altos Organos Consultivos
pertenezcan a la Administracion de Justicia como especie categorial inclusiva de
cuantas competencias en materia de Justicia no sean estrictamente de Adminis-
tracion Judicial, sino que pertenecen al género que denomino “Administracion
Especial del Ramo de Justicia” y, por ello, estimo que es desde dicho género
como debe de interpretarse la ubicacion que algunos Estatutos y el propio art. 107
de la CE relativo al Consejo de Estado hacen de estos Altos Organos Consultivos
en los epigrafes relativos al Gobierno y la Administracion’

En cualquier caso, me parece forzoso reconocer que en esta materia la
terminologia no esta en absoluto consolidada. Ademas, el Derecho, como en rea-
lidad todas las Ciencias, es esencialmente uno y, por tanto, estas subdivisiones en

y de bienestar social a partir de la eclosion de Nuevos Ministerios desgajados del antiguo de Fomen-
to. Pues bien, recordando que entre aquellos Viejos Ministerios se encontraba también el de Justicia,
podemos afirmar que, entre esas Administraciones Especiales, debe seguir encuadrandose también en
la actualidad la que podemos denominar Administracion Especial del Ramo de Justicia. Cfr. GRA-
NADO HIJELMO, Ignacio, La Asistencia Juridica a las Comunidades Autonomas, Logrofio, Institu-
to de Estudios Riojanos, 1996.

7 No debe confundirse la Administracion Judicial (conjunto de competencias relativas al estatuto de
los jueces como personal jurisdicente para preservar su absoluta independencia, que en Espafia se vie-
nen atribuyendo al Consejo General del Poder Judicial), con la Administracion de Justicia (compe-
tencias sobre el resto de la maquinaria judicial no directamente jurisdicente que tradicionalmente en
Espaia venia asumiendo el Ministerio de Justicia y que, en parte, pueden también asumir, por trans-
ferencia, las Comunidades Autéonomas). Sin embargo, ambas son especies de la Administracion Espe-
cial del Ramo de Justicia y, en cuanto tales, Derecho Administrativo.

8 Es el caso de la llamada Policia de estrados y de las distintas medidas adoptadas para el Buen
gobierno y funcionamiento ordinario de los juzgados y Tribunales. Estas instituciones suelen estu-
diarse en sede de Derecho Procesal, a veces, calificado significativamente de “orgdnico”, pero no
son, en rigor, sino otras tantas especies -menores- del género Administracion Especial del Ramo de
Justicia. Distinto es el caso del Derecho Procesal sustantivo o material. Tiene por objeto regular pro-
cesos (series de actos procesales) estableciendo los correspondientes procedimientos (conjuntos de
normas que regulan los procesos) y, en esa medida, parece también Derecho Administrativo. Sin
embargo, en mi criterio, debe ser configurado en cuanto a su naturaleza (mas bien desde el Derecho
Constitucional) como la plasmacién normativa de una competencia exclusiva del Estado central con-
sistente en ejercitar la potestad legislativa de las Cortes Generales en materia procesal. Se trata de un
ejercicio y una materia que, como la penal o la civil, constituye toda una rama del Derecho distinta
conceptualmente del Derecho Administrativo.

9 Con esta matizacion y en contra de la opinién de algun ilustre colega, me parece adecuado que el
Estatuto de Autonomia de La Rioja, reformado por Ley Organica 2/1999, de 7 de enero, a la hora de
recoger, en su articulo 42, la garantia institucional relativa a la existencia y configuracion estatutaria
del Consejo Consultivo de La Rioja, no lo haya incluido, como otros Estatutos, en el epigrafe corres-
pondiente al Gobierno o la Administracion, sino que lo haya ubicado precisamente en el relativo a la
Justicia, por mas que, en el caso riojano, lo haga en el Capitulo II titulado precisamente “De la Admi-
nistracion de Justicia”.
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ramas, géneros y especies, en los casos especialmente fronterizos y dudosos
como el que nos ocupa, aunque intelectualmente interesantes, no dejan de tener
un componente bastante convencional y relativo, por lo que las presento sélo
para dejar constancia de mi postura, no para polemizar en absoluto sobre las
mismas.

II1. Evolucién y perspectivas de los Altos Organos Consultivos.

Sea cual fuere la opcion que se elija para ubicar sistematicamente entre
las distintas ramas del Derecho el estudio de los Organos de Asistencia Juridica,
lo cierto es que la percepcion de la intima relacion entre lo consultivo y lo con-
tencioso ha conducido a una dinamica de la organizacion con arreglo a la cual los
referidos Organos de las distintas entidades sociales, tanto publicas como priva-
das, suelen tener encomendadas conjuntamente las funciones consultivas y las
contenciosas. Sin embargo, la configuracién de los Altos Organos Consultivos en
Espaiia no ha conducido a la vinculacion organica y funcional de lo consultivo y
lo contencioso, sino, precisamente a todo lo contrario y ello merced a una evolu-
cion histérica cuyo estudio supone uno de los capitulos mas apasionantes de
nuestra Historia institucional del Derecho.

En el Antiguo Régimen la funcion consultiva residia en los distintos
Consejos en que se estructuraba la Monarquia absoluta puesto que los mismos
asumian la gestion integral (legislativa, ejecutiva, judicial) de las materias de su
competencia. No era el de Estado, especializado en cuestiones de politica inter-
nacional, el principal de aquéllos Consejos, sino mas bien el Real que asumia el
conocimiento de todos los asuntos arduos del Reino. Sin embargo, sera el Con-
sejo de Estado el inico que subsista y termine convirtiéndose en paradigma de
los Altos Organos Consultivos.

Esta trasformacion se debe a la recepcion en Espafia del régime admi-
nistratif napolednico que, partiendo de una interpretacion de la division de pode-
res basada en la desconfianza de la burguesia en la Justicia -tradicionalmente
represiva y dominada por la nobleza-, entendia que el Poder Ejecutivo no debia
ser juzgado por el Judicial sino por si mismo (jurisdiccion retenida), a cuyo efec-
to habilité (Decreto de 22 de julio de 1806) a unos 6rganos juridicos, el Consejo
de Estado y los Consejos de Prefectura, integrados en el Ejecutivo pero con esta-
tuto de independencia organica y funcional, para enjuiciar los asuntos contencio-
so-administrativos y elevar al Ministro correspondiente la resolucion que proce-
diera en Derecho. Por Ley de 24 de mayo de 1872, se delegd permanentemente
en dichos Consejos la resolucion de los asuntos (jurisdiccion delegada).

La recepcion en Europa continental de este modelo bonapartista es
patente en Bélgica e Italia donde atn subsiste". En Espafia, el sistema francés de

10 El sistema bonapartista de Consejo de Estado con jurisdiccion retenida inspirara al Consejo pia-
montés creado por los Saboya mediante Decreto de 13 de Septiembre de 1831, que, al igual que su
homologo francés, terminaria convirtiéndose en un oOrgano estatal con jurisdiccion delegada que
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Jurisdiccion retenida fue importado por el Estatuto de Bayona" y la Constitucion
de Cadiz', aunque los vaivenes propios del constitucionalismo de la época®
determinaron que, solo con la llegada de los moderados al poder en 1845, se
lograse una mayor estabilidad institucional al crear un Consejo Real y Consejos
Provinciales con funciones contencioso-administrativas segun el modelo francés
de jurisdiccion delegada™ que la Ley Organica de 17 de agosto de 1860 asigno al
Consejo de Estado.

Por el contrario, en el Reino Unido la justicia regia, desde las ancestra-
les Ordenanzas o Assizes de Clarendon (1166) y Windsor (1179), firmadas por
Enrique II Plantagenet en el siglo XII, se habia erigido como una instancia de cre-
ciente prestigio hasta resultar practicamente indiscutible para el enjuiciamiento,

actualmente ejercen, en el ambito estatal, el Consiglio di Stato, regulado por la Ley de 31 de enero de
1926, y, en el regional, los Tribunales Administrativos Regionales, regulados por la Ley de 6 de
diciembre de 1971.

11 El Estatuto de Bayona remodelaba los Consejos de Estado y Real. Parece que la idea era que el
nuevo Consejo Real fuera el heredero del viejo Consejo de Castilla, pero su iniciativa de declarar
nulas las abdicaciones de Bayona ocasion6 su supresion mediante Decreto firmado por el propio
Napole6n en Chamartin el 4 de diciembre de 1808. Casi simultaneamente, la Junta Central, reunida
en Sevilla, decidio restablecerlo, pero atribuyéndole las competencias de todos los Consejos y Tribu-
nales del Antiguo Régimen, bajo la denominacion de Consejo y Tribunal Supremo de Espaiia e Indias,
pero este Consejo excepcional seria suprimido por el de Regencia que, el 16 de septiembre de 1810,
en visperas de reunirse las Cortes en Cadiz. Cfr. SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, José, Historia de
las Instituciones politico-administrativas contemporaneas (1808-1975), Madrid, Dickinson, 1994,
pags. 249-250 y 416.

12 Por Decreto de 13 de marzo de 1814 se creo el Tribunal Supremo de Justicia, pero lo contencio-
so-administrativo en la version de jurisdiccion retenida se atribuia al Consejo de Estado. Cfr. TOMAS
Y VALIENTE, El Consejo de Estado en la Constitucion de 1812, incluido en su obra postuma prolo-
gada por Bartolomé Clavero, Constitucion: Escritos de introduccion histérica, Marcial Pons, Madrid,
1996, pags. 102-103

13 El regreso de Fernando VII supuso volver al sistema de Consejos (Decretos de 4 y 27 de mayo de
1814 y 31 de marzo de 1815), el Trienio liberal restablecié en modelo gaditano (Decreto de 12 de
marzo de 1820). La segunda reaccion absolutista restablecio los viejos Consejos (Decretos de 1 de
octubre y 26 de junio de 1823) aunque con funciones suspendidas (Decreto de 13 de septiembre de
1835) hasta que la nueva Junta Consultiva de Gobierno que las habia asumido fue suprimida (Decre-
to de 28 de diciembre de1825). El testamento de Fernando VII determiné la creacion de un Consejo
de Gobierno que dejo en suspenso al de Estado mientras que las funciones de los demas se traslada-
ron a un Consejo Real de Esparia e Indias que asumié las contencioso-administrativas mientras que
el resto de las judiciales se encomendaban a los Tribunales Supremos de Espaiia e Indias, Guerra y
Mar y Hacienda (Decreto de 24de marzo de 1834). Restablecida la Constitucion gaditana en 1836, se
disolvieron los Consejos de Gobierno y Real de Esparia e Indias (Decreto de 13 de agosto de 1836)
pero se mantuvo el Tribunal Supremo de Espaiia e Indias que sigui6 funcionando con arreglo a su
Decreto constitutivo de 24 de marzo de 1834 y luego con sujecion al famoso Reglamento Provisional
de la Administracion de Justicia de 1835. Como la Constitucién de 1837 guardo silencio al respecto,
el Tribunal Supremo contintio hasta la Ley Organica del Poder Judicial de 1870 que lo consolido defi-
nitivamente, pero sin funciones contencioso-administrativas que tedricamente seguian perteneciendo
al Consejo de Estado creado por la Constitucion de Cadiz. Cfr. NIETO, Alejandro, Los primeros pasos
del Estado constitucional, Ariel, Barcelona, 1996.

14 Ley de 1 de enero de 1845 y RR.DD. de 6 de julio y 22 de septiembre de 1845. El triunfo de los
progresistas en 1854 determino la sustitucion del Consejo Real por un 6rgano que, pese a su nombre
de Tribunal contencioso-administrativo, seguia siendo administrativo y de jurisdiccion delegada
(Decreto de 7 de agosto de 1854). El regreso de los moderados determino el restablecimiento del Con-
sejo Real (Decreto de 16 de octubre de 1856) que pronto paso a denominarse Consejo de Estado
(Decreto de 14 de julio de 1858).
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no solo de asuntos civiles o penales, sino también para el de los administrativos.
El sistema anglosajon de Estado de Derecho o rule of law termind asi confi-
gurandose, a diferencia del francés, como un modelo de confianza judicial en que
la Administracion, pese a los privilegios que puedan otorgarle normas legislati-
vas especiales (statute law), resultaba sometida, en lineas generales, al Derecho
comun (common law) aplicado como Derecho de la tierra (law of the land) por
los Tribunales ordinarios mediante un sistema de vinculacion a los precedentes
jurisprudenciales (stare decisis) que no impide ir creando derecho (jugde made
law) mediante nuevos fallos ejemplares (leading case). El conocimiento, estudio
y presentacion adecuada de los precedentes judiciales aplicables al caso constitu-
ye la esencia de lo consultivo en el sistema anglosajon. Sin embargo, los jueces
y Tribunales ordinarios estan desprovistos de funciones consultivas previas ya
que tradicionalmente las mismas se atribuyen a los gabinetes juridicos donde bri-
llan los lawyers y los barristers™

Cuando los liberales espaiioles regresan de su exilio en Londres vuelven
convertidos al judicialismo ingles y eso explica que la Gloriosa Revolucion de
1868 hiciera bandera, no sélo de la unificacion de fueros, sino de la judicializa-
cion de la jurisdiccion contencioso-administrativa que seria expropiada al Con-
sejo de Estado para asignarla a una Sala de recursos contra la Administracion
adscrita al Tribunal Supremo (Decreto de 13 de octubre de 1868) donde, salvo
algunas incidencias posteriores', terminaria por consolidarse en 1904 como Sala
Tercera".

La perdida de competencias contenciosas relegaba al Consejo de Estado
desde 1904 a la posicion de un Senado de notables con funciones consultivas y
residuales', una situacion de aurea independencia pero que apuntaba a su elimi-
nacion”. Sin embargo, no fue asi.

15 Cft.-VAN CAENEGEM, R. Ch., El nacimiento del common law inglés, en Interpretatio, 1V,
Madrid, Servicio Publicaciones, Universidad Complutense, 1998; y SEROUSSI, Roland, Introduc-
cion al Derecho inglés y norteamericano, Barcelona, Ariel Derecho, 1998.

16 La I Republica reorganiz6 el Consejo de Estado pero ya sin las funciones contencioso-administra-
tivas (Decreto de 1 de junio de 1874). La Restauracion devolvio las competencias contencioso-admi-
nistrativas al Consejo de Estado (Decretos Leyes de 17 y 20 de enero de 1875).

17 La Ley de lo Contencioso Administrativo de 13 de septiembre de 1888 convirtio la Seccion de lo
Contencioso-Administrativo del Consejo de Estado en Tribunal de lo Contencioso-Administrativo
que, por Ley de 5 de abril de 1904, del Consejo de Estado (y su Reglamento, aprobado por Decreto
de 10 de enero de 1906,) seria desvinculado del Consejo de Estado y adscrito definitivamente al 7ri-
bunal Supremo como Sala Tercera.

18 Aunque conservaba lo que podemos denominar convencionalmente una jurisdiccion retenida resi-
dual en cuantos asuntos quedaron entonces excluidos de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
y que podemos sistematizar en asuntos normativos (Reglamentos) , tradicionales asuntos "de Esta-
do” (Tratados y cuestiones de Derecho Internacional Publico); antiguos asuntos “de camara” (es
decir, las viejas funciones sinodales de gracia, merced y patronato regio, que conllevan la competen-
cia sobre los actos politicos y discrecionales, la materia de personal y los asuntos de Derecho nobi-
liario o Penitenciario, como los indultos); y, asuntos parajudiciales (como la propuesta de resolucion
de los conflictos de jurisdiccion o de las presas maritimas). Notese que este conjunto competencial
explica basicamente las que actualmente conserva.

19 La Dictadura reforzé el caracter prestigioso y técnico del Consejo de Estado al crear la figura de
los Consejeros Permanentes y la Comision Permanente (Decreto Ley de 21 de junio de 1929) . La I7
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El Régimen de Franco confirm¢ la institucion® y, aunque sus compe-
tencias siguieron disminuyendo®, el Consejo de Estado consigui6, merced a la
calidad de sus dictimenes y a la alta capacitacion juridica de sus Consejeros y
Letrados, que su intervencion fuera reputada por la excelente legislacion y juris-
prudencia administrativas de la época® una garantia procedimental de la que no
debia prescindirse.

Esto explica que la Constitucion de 1978 haya configurado al Conse-
jo de Estado® como supremo organo consultivo del Gobierno, expresion que
el Tribunal Constitucional ha interpretado en el sentido de que se encuentra
“al servicio de la concepcion global del Estado que la Constitucion estable-
ce” lo que permite a las Comunidades Autonomas acudir al mismo o bien sus-
tituir sus dictdmenes por los de Altos Organos Consultivos semejantes (STC
204/1992).

La relevancia constitucional otorgada al Consejo de Estado en el articu-
lo 107 de la Constitucion y la expresada doctrina vertida sobre el mismo por el
Tribunal Constitucional ha permitido un fenémeno de generalizacion del modelo
en los distintos Estatutos de Autonomia que han dotado de sendos Consejos Con-
sultivos a las distintas Comunidades Auténomas.

Esta breve exposicion diacronica que hemos efectuado, muestra como
paradodjicamente, el modelo espafiol de Altos Organos Consultivos, fruto de la
doble influencia del sistema francés y del anglosajon, puede tener futuro en el
horizonte de una futura armonizacion legislativa europea en esta materia. Varios
son los motivos para este optimismo comparatista:

Repuiblica, sin embargo, suprimi6 el Pleno (Decreto de 22 de abril de 1931) y, si bien la Constitucion
de 1931 (art. 96) preveia crear un Cuerpo Consultivo Supremo, sélo lleg6 a instaurarse una Junta Per-
manente de Estado (Decreto de 7 de noviembre de 1933) pronto suprimida (Decreto de 30 de mayo
de 1936).

20 La Ley de 10 de febrero de 1940 y el Decreto de 5 de agosto de 1941 volvieron al modelo de la
Ley de 1904, aunque pronto se acometio una nueva regulacion (Ley de 25 de noviembre de 1944) mas
centrada en su composicion que en sus competencias. Cfr. GARCIA ALVAREZ, Gerardo, La funcion
constitucional del Consejo de Estado, Barcelona, Cedecs, 1996.

21 La defensa de las Leyes Fundamentales se atribuia al Consejo del Reino mediante el recurso de
contrafuero. La jurisdiccion que el Consejo retenia en materia de personal a través del llamado recur-
so de agravios fue asignada a la jurisdiccion contencioso-administrativa por su Ley reguladora de
1956 mediante el proceso especial en materia de personal.

22 Las Leyes de Expropiacion forzosa, de 16 de diciembre de 1954; Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa, de 27 de diciembre de 1956; Régimen Juridico de la Administracion del Estado, de 26 de
julio de 1957; Procedimiento Administrativo, de 17 de julio de 1958 y Contratos del Estado (Decre-
to legislativo 923/1965, de 8 de abril), que formaban el armazén normativo del llamado Estado Admi-
nistrativo de Derecho, exigian la intervencion consultiva del Consejo de Estado en importantes asun-
tos que la jurisprudencia contencioso administrativo exigia como una ineludible garantia procedi-
mental (cfr. por toda, Sentencia de 11 de noviembre de 1977, Ar. 4356).

23 Ahora regulado por Ley Organica 3/1980, de 22 abril, modificada en su art. 12.1 por la Ley Orga-
nica 13/1983, de 26 de noviembre, y su Reglamento Organico, aprobado por Real Decreto 1674/1980,
de 18 de julio, modificado por RR.DD. niims. 1405/1990, de 16 de noviembre y 990/1998, de 22 de
mayo. Las incompatibilidades de sus componentes se regulan en la Ley Organica 1/1985, de 18 de
enero.

72



La funcién consultiva ante la reforma de la justicia

i) Por un lado, es bien sabido que los modelos de régime administratif'y rule
of law hace tiempo que estan convergiendo, por lo que el sistema espaiiol, fruto de la
influencia de ambos, puede contribuir a su acercamiento pues, a mi juicio, sin una
previa profundizacion en el Derecho Comparado Europeo dificilmente podra aco-
meterse una armonizacion legislativa en el seno del Derecho Comunitario Europeo.

i) Por otra parte, el Derecho procesal de la Unidén Europea, que se esta-
ba construyendo sobre el paradigma del contencioso-administrativo franco-belga,
ha de asumir las consecuencias de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que, en su precitada Sentencia Procola de 28 de septiembre
de 1995, ha censurado el sistema belga de jurisdiccion retenida por entender pre-
venido a todo organo judicial que haya dictaminado consultivamente con ante-
rioridad un asunto contencioso. Si, como es previsible, esta jurisprudencia se con-
solida, habra que pensar seriamente en el ejemplo espaifiol de desvinculacion
organica -que no conceptual- entre lo contencioso y lo consultivo.

iii) Finalmente, los Altos Organos Consultivos prestan con sus autoriza-
dos dictamenes una funcion de refuerzo y legitimacion a todos los poderes que, si
ya era importante en los Estados unitarios, lo es mucho mas en los Estados com-
puestos (sean federales, autondmicos, regionalizados o meramente descentraliza-
dos) y, por extension, también en las organizaciones supranacionales de integracion
en que los mismos participen, como es el caso de la Union Europea. En efecto, tales
Estados y organizaciones se basan en el respeto y la coordinacion de distintos cir-
culos concéntricos de competencias asegurados a las instancias correspondientes
con técnicas federalizantes, como la denominada de las garantias institucionales,
cuya aplicacion concreta requiere la mediacion del dictamen consultivo ya que no
se trata de legitimar so6lo realidades compuestas, sino esencialmente complejas™.

Asi pues, podemos pensar en la posibilidad de exportar nuestro modelo
de Altos Organos Consultivos como una instancia de indiscutible garantia pre-
ventiva para los ciudadanos y los poderes publicos en la doble perspectiva del
Derecho Constitucional Comparado y del Derecho Comunitario Europeo.

II1. Funciones de los Altos Organos Consultivos que pueden contribuir
a la reforma de la justicia.

El disefio de la posicion institucional, de la ubicacion metodologica y de
la evolucion diacronica que de los Altos Organos Consultivos hemos efectuado

24 Para una exposicion detallada de la Teoria de los circulos concéntricos, Cfr. GRANADO HIJEL-
MO, Ignacio, Reflexiones juridicas para un tiempo de critis, nuevo orden internacioinal, constitucion
europea y proceso autonémico espariol, Barcelona, Ediciones Internacionales Univbersitarias, 1996 y
“La Teoria de los circulos concéntricos: Una aportacion de la Jurisprudencia de Sistemas a la com-
prension del principio constitucional europeo de subsidiariedad”, en BANUS, Enrique (ed.), Subsi-
diariedad: Historia y Aplicacion, Studia Europea Navarrensis, nim 3, Centro Estudios Europeos,
Universidad de Navarra, Pamplona, 2000, pags. 139-171; también, “Constitucion europea y jurispru-
dencia de sistemas”, en Revista de Estudios Europeos (R.E.E.), nam. 9, de Enero-Abril, Valladolid,
Centro de Documentacion Europea de la Universidad de Valladolid, 1995, pags. 39-56.
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en los epigrafes precedentes muestra que la relacion de los mismos con la Justi-
cia resulta evidente. Partiendo, pues, de esta constatacion, podemos concluir
sefialando ciertos ambitos de la Justicia en los que una estrecha colaboracion de
los Altos Organos Consultivos puede contribuir eficazmente a reformarla. Nos
referimos especialmente a la jurisdiccion contencioso-administrativa dado que
los Altos Organos Consultivos intervienen prioritariamente en cuestiones de
Derecho Publico que afectan a las Administraciones Publicas.

1. Funciones de refuerzo del Poder Judicial.

Las competencias atribuidas a los Altos Organos Consultivos no cir-
cunscriben su eficacia al &mbito asesor que les es propio en el seno de las orga-
nizaciones que les consultan, es decir, normalmente del Poder Ejecutivo y, en
algunos casos, también del Legislativo, sino que también son susceptibles de ser
interpretadas como funciones de refuerzo del Poder Judicial. En esto puede radi-
car una de las lineas de reflexion para la reforma de la Justicia.

Aunque emanada del pueblo, la Justicia, como columbré Iucidamente
Montesquieu, no confiere una legitimidad de origen directa a los jueces y magis-
trados llamados a aplicarla, puesto que sus cargos no provienen de una eleccion
democratica sino de una seleccion en base al mérito y la capacitacion juridicos,
por lo que la legitimidad que pueden exhibir es mas bien de ejercicio en la medi-
da en que ajusten sus actuaciones al marco juridico disefiado por el Estado de
Derecho que, como sabemos, es también un Estado de Razoén, es decir, por un
lado, a la ley en sentido material, emanada de los organos de representacion
popular directa, esto es, con legitimidad de primer grado (leyes en sentido formal
aprobadas por los Parlamentos) o indirecta, o sea, con legitimidad de segundo o
ulterior grado (reglamentos aprobados por el Ejecutivo); y, por otro, a los postu-
lados y exigencias de la razon, especialmente de la razon juridica.

Como he estudiado ampliamente en otro lugar®, si la actuacion de los
poderes publicos, y, por tanto, también del Judicial, no se ajusta al Derecho y la
razon, deviene arbitraria e incurre, eo ipso, en la interdiccion constitucional de
la arbitrariedad sancionada en el art. 9.3 CE. Prescindiendo ahora del desajuste
a Derecho, a falta de razon puede provenir, no sélo de una falta de logica for-
mal, sino también de una falta de 16gica deontica (que es la especificamente juri-
dica), de una inmoralidad radical o incluso de un defecto de ajustamiento a las
exigencias del sistema subyacente en que se enmarque la cuestion a resolver.

Pues bien, la capacitacion judicial permite, en teoria, al Poder Judicial
hacerse cargo de todas estas variables y circunstancias y acometer por si solo la
funcion de motivacion en Derecho y razon de sus decisiones, de suerte que éstas
y, en definitiva, el propio érgano y Poder que las emanan, resulten legitimadas en
su ejercicio concreto. Pero la democracia, como sefialdbamos al principio, esta

25 Cfr. GRANADO HIJELMO, Ignacio, “La interdiccion constitucional de la arbitrariedad ...”., op.
cit., pags. 123-189.
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estructurada sobre la base de una desconfianza estructural en el poder, en quienes
lo ejercen y en la forma en que lo ejercen y, por tanto, requiere una constante vigi-
lancia sobre sus titulares y, no s6lo en cuanto a su legitimidad de origen, que nor-
malmente no se cuestiona, sino especialmente en cuanto a la de ejercicio cuyo
ajuste a Derecho y razon debe garantizarse en cada acto. Esto resulta especial-
mente importante en el Poder Judicial que no puede exhibir otra legitimidad
directa que la de ejercicio y que, al estar encarnado por personas, es naturalmen-
te falible y también puede motivar mal o insuficientemente sus decisiones e inclu-
so, en alglin caso, adoptarlas arbitrariamente.

Es verdad que para corregir tales excesos o defectos existe normalmente
el mecanismo procesal de los recursos, especialmente los que cabe residenciar
ante instancias judiciales superiores en grado. Pero no menos cierto es que las
segundas y ulteriores instancias son siempre soluciones inciertas, lentas, costosas
y, por supuesto, a posteriori. De ahi que la necesaria legitimacion de los actos
judiciales aconseje también reforzarla mediante la intervencion preceptiva, pre-
ventiva (a priori), mas 4gil y econémica de los Altos Organos Consultivos que,
merced a la vinculacion esencial entre lo consultivo y lo contencioso gozan tam-
bién de una especial virtualidad en orden a reforzar paradojicamente un Poder que,
como el Judicial, parecia no precisar tan claramente como otros dicho refuerzo.

Esta funcion de refuerzo debe rescatarse en el ambito del Derecho esta-
tal, donde el Consejo de Estado tiene un bien ganado prestigio que la jurispru-
dencia no debe minimizar sino reforzar, exigiendo su intervencién cuando sea
preceptiva, pero no una intervencion entendida como mero formalismo sin otro
sentido que prolongar los pleitos con lesion del derecho constitucional a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas, sino como una enérgica garantia pre-contenciosa
para los ciudadanos que puede y debe evitar en lo posible el mal y la lucha que
todo proceso entrafia.

Si eso cabe decir en el &mbito estatal, mucho mas aun cabe afirmarlo en
el autonomico donde es cada vez mas dudosa la vigencia del presunto principio
iura novit curia debido a la inflacion de la normativa legal y reglamentaria ema-
nada de las Comunidades Auténomas y que, no lo olvidemos, debe ser aplicada
por un Poder Judicial que es tnico para todo el Estado y no exclusivo para cada
Comunidad Auténoma, por lo que es muy dificil exigir a los jueces a la vez una
vocacion nacional y una preparacion especifica en cada uno de los dieciesiete
ordenamientos autonomicos.

En efecto, el principio constitucional de unidad jurisdiccional (arts.
117.5 y 152.1 CE) convierte al Poder Judicial en tinico para todo el ambito esta-
tal, pero los Tribunales son los encargados de controlar la potestad reglamentaria
y la legalidad de la actuacion administrativa (art. 106.1 CE) no soélo de los Eje-
cutivos estatales sino también de los de las Comunidades Autonomas. De ahi que
los Altos Organos Consultivos de las propias Comunidades Auténomas, cuyos
dictamenes versen sobre aspectos de legalidad del ejercicio en el ambito autono-
mico de la potestad reglamentaria o de la actuacion administrativa se conviertan

75



Estudios

en unos colaboradores cualificados y de primer orden con las funciones de con-
trol y revisién que competen a los Tribunales sobre estos aspectos.

Una de las vias, pues, de reforma de la Justicia debe ser, en mi criterio,
que la jurisprudencia exija la intervencion de los Altos Organos Consultivos de
las Comunidades Auténomas en el ambito competencial que les es propio al
menos con el mismo rigor que tradicionalmente viene haciéndolo con respecto a
la del Consejo de Estado en el ambito estatal.

2. Funciones de prognosis judicial, ilustracion y prevencion de litigios.

Como hemos expuesto, los Altos Organos Consultivos realizan una
labor de prognosis judicial ya que los dictamenes consultivos no son sino prefi-
guraciones de lo que un 6rgano judicial sentenciaria si el asunto consultado devi-
niera contencioso.

Esta intima unidad entre lo consultivo y lo contencioso supone una rea-
lidad orgéanica en los paises de régimen administrativo con jurisdiccion retenida
o delegada en los Consejos de Estado, como Italia o Francia, donde los supremos
organos consultivos son también los supremos 6rganos contenciosos.

En los paises, como el nuestro, donde las funciones consultivas se han
escindido de las contenciosas, los dictamenes consultivos no cuentan con el
refuerzo organico que hace suponer que el drgano que emite su parecer en via
consultiva, al ser precisamente el mismo que ha de fallar los asuntos en via con-
tenciosa, mantendra una coherencia con sus propios criterios consultivos en el
momento contencioso.

Sin embargo esto supone una aporia de imposible soluciéon ya que, si
se opta por el modelo de jurisdiccion contencioso-administrativa plenamente
judicializada no puede mantenerse la unidad entre lo consultivo y lo contencio-
s0, ¥, por el contrario, si se mantiene dicha unidad, no es posible optar por un
modelo organizativo de jurisdiccion contencioso-administrativa plenamente
judicializada.

De ahi que nuestro sistema juridico consista en un eventual control con-
sultivo de legalidad ejercitado a priori o preventivamente por los Altos Organis-
mos Consultivos, seguido, en su caso, de uno judicial a posteriori, es decir, revi-
sor de lo previamente actuado por la Administracion.

Cualquiera que sea el modelo de régimen administrativo adoptado, los
dictamenes consultivos cumplen una funciéon de prognosis judicial que se tra-
duce en un importante apoyo y refuerzo para las funciones jurisdiccionales no
solo porque los dictdmenes suponen una aproximacion técnica de suma impor-
tancia para centrar, en su caso, los problemas litigiosos y el thema decidend;,
sino también por la trascendencia que tienen en orden a prevenir y evitar litigios
innecesarios.
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3. Funcion de garantia.

Otro de los apoyos prestados por los Altos Organos Consultivos al Poder
Judicial consiste en que los mismos actiian en via administrativa una importante fun-
cion garantista para con los ciudadanos implicados en procesos judiciales que la
jurisprudencia tradicionalmente ha venido exigiendo con rigor, consciente de su tras-
cendencia para la prevencion, eliminacion y, en su caso, facilitacion de los procesos.

Esta linea jurisprudencial, extraordinariamente potenciada por la jurispru-
dencia preconstitucional posterior a las grandes leyes administrativas de los afios 50
y 60, sufri6 alguna inflexion tras la entrada en vigor de la Constitucion y el adveni-
miento de las Comunidades Auténomas ya que algunas sentencias comenzaron a
relativizar la importancia de los dictamenes de los Altos Organismos Consultivos y,
en concreto, del Consejo de Estado, suscitando dudas sobre la preceptividad de su
intervencion en los procedimientos autondmicos, especialmente en materia de potes-
tad reglamentaria, y sobre la posibilidad de subsanar el defecto procedimental con-
sistente en la omision de los mismos mediante una sustitucion por el propio Tribu-
nal de las funciones garantistas encomendadas a los Altos Organismos Consultivos.

Tras la STC 204/92 esta jurisprudencia pusilanime debe considerarse
superada, si bien sera preciso reconstruirla y para ello no sélo es precisa la cola-
boracion del Poder Judicial, sino también la de los Altos Organismos Consultivos
a través de una creciente calidad y rigor en sus dictamenes.

4. Funciones en el control de la discrecionalidad administrativa.

Como es bien sabido, una de las competencias tradicionales de los Altos
Organismos Consultivos era el control preventivo de los actos politicos y discre-
cionales del Gobierno que estaban exceptuados de revision judicial contencioso-
administrativa con objeto de revestirlos de la precisa racionalidad sin la que sim-
plemente serian arbitrarios con el correspondiente deterioro en la legitimacion de
ejercicio del poder Ejecutivo.

La jurisdiccion contencioso-administrativa ha ido avanzando hacia un
riguroso control de la discrecionalidad, de suerte que incluso se ha hablado de un
imperialismo jurisdiccional que ha ido sometiendo a un cerco cada vez mas
estrecho, hasta practicamente reducir a la nada, el nucleo de actuaciones judicial-
mente irrevisables. La polémica sobre la discrecionalidad técnica, el poder de
sustitucion de la jurisdiccion contencioso-administrativa, la reduccion progresiva
de la excepcion de acto politico y la revisabilidad incluso de los actos de clasifi-
cacion de secretos oficiales, constituyen los ultimos capitulos de esta serie de pro-
gresivo control integral de la actuacion del Poder Ejecutivo por el Judicial.

Pues bien, en esta tendencia, los 6rganos judiciales pueden contar con un
inestimable apoyo y refuerzo por parte de los Altos Organismos Consultivos en
orden a delimitar los principales conceptos juridicos indeterminados, definir los
limites de los poderes implicados y presentar los intereses publicos y privados
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afectados, y hacerlo con la objetividad e independencia que les caracteriza y que
resulta tanto mas necesaria en una cuestion tan sutil y controvertida donde es, por
tanto, imprescindible el criterio de auctoritas.

5 Funciones de apoyo al control de la potestad reglamentaria.

La intervencion de los Altos Organos Consultivos garantizando con sus
dictamenes juridicos el ajuste de los actos de los poderes publicos a la razon, espe-
cialmente a la razon juridica, para que dichos actos se encuadren en el Estado razo-
nable de Derecho querido por la Constitucion, tiene especial trascendencia cuando
lo consultado a tales Organos son proyectos de disposiciones generales ya que éstas,
al estar llamadas a incardinarse en el ordenamiento juridico, seran susceptibles de
reiteradas aplicaciones y, por tanto, de generar efectos sobre toda la ciudadania.

En este sentido, los Altos Organos Consultivos pueden prestar un singu-
lar apoyo a la Justicia cuando ésta deba revisar el ajuste a Derecho de los textos
reglamentarios. Reparese en que los Altos Organos Consultivos estan institucio-
nalmente llamados a revisarlos preventivamente en orden a garantizar, no solo su
constitucionalidad y ajuste a la legalidad estatal a que eventualmente estén some-
tidos, sino también su estatutoriedad y ajuste a la legalidad autonomica con
rango formal de ley, cuestiones éstas mucho mas especializadas porque requieren
conocimientos profundos del Derecho Autonémico aplicable.

Ademas, los Altos Organos Consultivos, como he descrito en otro lugar,
pueden y deben vigilar la aplicacion a los respectivos proyectos normativos de la
denominada Técnica Legislativa en cuanto saber juridico encaminado a garanti-
zar la calidad de las normas, lo que puede suponer una importante ayuda para la
Justicia aunque solo sea para conocer los antecedentes y contexto de una deter-
minada expresion normativa.

6 Funciones de “sustitucion” del Poder Judicial: En especial el arbi-
traje administrativo.

Hasta ahora nos hemos ocupado de las funciones de refuerzo del Poder
Judicial que pueden asumir los Altos Organos Consultivos, analizandolas en
general y en sus principales especies, pero no podemos preterir la importancia
que en un debate sobre la reforma de la Justicia puede tener la cuestion de la posi-
bilidad ,y aun la conveniencia ,de sustituir en algunos casos la intervencion de los
Tribunales por la de una instancia dirimente no jurisdiccional pero si absoluta-
mente independiente y objetiva, como la que representan los Altos Organos Con-
sultivos, que alivie la congestion cronica que sufre nuestra Justicia, especialmen-
te la contencioso-administrativa.

En este &mbito de ideas han surgido Gltimamente, como aludiamos al
comienzo, diversas propuestas encaminadas a instaurar en Espaia los medios
alternativos a la solucion de litigios administrativos ensayados en algunos paises
de tradicion juridica anglosajona y, en especial, el arbitraje administrativo.
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En otro lugar* he analizado con detenimiento tanto el concepto como
evolucion historica de la institucion arbitral y sus posibilidades de aplicacion
en el ambito de las Administraciones Publicas y no es ahora el momento de
repetirlo. Baste con sefialar la impresion de que en toda esta cuestion del arbi-
traje administrativo da la sensacion de que, una vez mas, nos estamos apuntan-
do en Espafia a todo lo que parezca una garantia (recurso contencioso adminis-
trativo, Defensor del Pueblo recurso de amparo para lesiones a derechos fun-
damentales, ahora el arbitraje...) pero sin preocuparnos de definir la posicion
institucional de cada instancia y de deslindar adecuadamente el ambito de
actuacion respectivo.

Piénsese que los sectores donde se esta aconsejando una introduccion de
medios alternativos a la resolucion de conflictos administrativos y, concretamen-
te, del arbitraje administrativo son las cuestiones de personal, los contratos y
concesiones administrativas, la responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones publicas, la expropiacion forzosa, la disciplina deportiva, el urbanismo y
el medio ambiente, los transportes y comunicaciones, la Administracion electo-
ral, sindical y laboral, el consumo y otros sectores semejantes.

En muchos de estos ambitos hace tiempo que han surgido drganos espe-
ciales, no propiamente de arbitraje, pero si encuadrables en alguna figura seme-
jante. Es el caso de las Juntas de personal, los Jurados de Expropiacion forzosa,
los Comités de Disciplina deportiva, las Juntas de Compensacion urbanistica, las
Juntas electorales etc. Incluso algunos postulan una intervencion mas decisiva en
materias administrativas del Defensor del Pueblo, una instituciéon demasiado cen-
trada -es cierto- en los derechos fundamentales, y una extension de figuras admi-
nistrativas tales como las contenidas en el art. 107,2 LPAC, la terminacion con-
vencional del procedimiento (que ya aparecia en el articulo 24 de la vieja Ley de
Expropiacion forzosa) o el mecanismo de las Juntas Consultivas de contratacion
administrativa.

Pero muy pocos se esta acordando -en medio de este panorama de pro-
puestas, refundaciones y redescubrimientos organicos-, de la existencia y funcion
de los Altos Organos Consultivos del Estado y de las Comunidades Autonomas.

Pues bien, resulta que los Altos Organos Consultivos existen, tienen una
afieja tradicion y, ademas, tienen mucho que decir en la materia arbitral que nos
ocupa:

i) Por de pronto, estan previamente creados por Leyes especiales estata-
les o autondmicas que es uno de los requisitos que se exige para instituir
el arbitraje administrativo.

26 GRANADO HIJELMO, Ignacio, “La posicion institucional del arbitro en el arbitraje administra-
tivo: Algunas reflexiones sobre la fundamentacion del sistema arbitral”, Ponencia presentada en las
Jornadas de reflexion sobre el arbitraje administrativo, organizadas por el Instituto Nacional de
Administracion Publica, Madrid, 12 y 13 de julio de 2001.
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i) En segundo término, tienen atribuidas competencias precisamente en
muchos de los sectores en que se aconseja el arbitraje administrativo,
como es el caso de los contratos y concesiones administrativas, y, sobre
todo, la responsabilidad patrimonial.

iii) Sus organos son colegiados independientes, objetivos y absoluta-
mente imparciales.

iv) Disponen de un procedimiento sencillo y barato de funcionamiento
donde incluso esta prevista la audiencia de los interesados.

v) Emiten sus dictimenes con el doble caracter de facultativos y pre-
contenciosos Y,

vi) Por tltimo, los Altos Organos Consultivos son, precisamente, las ins-
tituciones cuya intervencion nuestro Derecho Publico ha exigido como
garantia para autorizar los excepcionales casos en que debia acudirse a
la transaccion o el arbitraje.

Ante este cimulo de notables circunstancias y habida cuenta de que la
posicién institucional de los Altos Organos Consultivos no debe olvidarse en el
contexto que nos ocupa, estimo que seria erroneo reducir su intervencion a una
funcién de mero informe operativo en la fase de instruccion, desarrollo o pro-
puesta de resolucion del procedimiento administrativo, cuando estan perfecta-
mente capacitados para intervenir en la propia fase de terminacion y decision del
mismo y cuando sus razonados e imparciales dictimenes pueden obviar en
muchos casos el recurso a un procedimiento arbitral siempre mas complejo.

1V. Conclusiones.

La idea de que hay que reformar la Justicia se enmarca en la mas pro-
funda de que el complejo institucional al que llamamos Estado esta crisis en sus
tres clasicos “poderes” y, por tanto, dicha reforma hay que plantearla, no sélo en
el legislativo o el ejecutivo, sino también en el judicial. Lo paradodjico es que,
habiendo nacido el Estado de Derecho y la division de poderes como institucio-
nes de desconfianza en el poder publico y para el control ordenado del mismo, la
crisis que ahora afecta a todos sus componentes y desde la que se postulan las
reformas es precisamente una crisis de confianza pues no nos fiamos de la efica-
cia de los instrumentos que nuestra desconfianza hacia el poder cred para limi-
tarlo, como es singularmente la Justicia.

Surgen, asi, por doquier propuestas de instancias, medios y modos alter-
nativos® a los propios de la organizacion estatal y sus complejos institucionales.

27 El uso alternativo del Derecho surgié como una consecuencia intelectual del marxismo vulgar en
cuanto que partia de la idea de que el Derecho es una simple superestructura del entramado basico de
intereses sociales, por lo que solo podia romperse la fatidica determinacion de las normas por la
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Esto explica la proliferacion y prestigio de las organizaciones no gubernamenta-
les, el surgimiento de los nuevos sistemas de auto-regulacion alternativos a la
legislacion emanada de los Parlamentos o de los modelos de Administracion parti-
cipativa y convencional (auto-gestion y administration by agreement) que se sugie-
ren frente al ejercicio unilateral de las potestades administrativas que era propio de
la autotutela clasica®™. También en el &mbito de la Justicia aparecen el arbitraje, la
mediacion, la conciliacion e, incluso en el campo de la justicia administrativa, los
llamados medios alternativos a la resolucion de conflictos administrativos.

Estos ultimos son los famosos “A.D.R.”, en siglas anglosajonas, pues
Administrative Dispute Resolution Act es el titulo de la Ley norteamericana de 15
de noviembre de 1990 que los instaur6 en el funcionamiento de ciertas Agencias
estatales, sobre todo en materia medio-ambiental®. El Derecho Comunitario
Europeo ha importado del norteamericano esos medios incorporandolos, tras sen-
das Recomendaciones de las cumbres de Lisboa, Viena y Tampere, a las Directi-
vas y Reglamentos comunitarios en determinados ambitos, como el medio-
ambiente, el consumo, el comercio electronico o la contratacion administrativa en
los denominados sectores excluidos™.

Pues bien, es precisamente en el citado ambito de las propuestas para la
reforma de la justicia administrativa o, si se prefiere, en el de las posibles nue-
vas vias, instituciones y procedimientos para la resolucion los conflictos juridi-
co-administrativos, donde debe subrayarse la importancia que, con vistas a una
reforma de la Administracion de Justicia en Espafia, pueden tener los Altos Orga-
nos Consultivos del Estado y las Comunidades Auténomas.

La intima relacion entre lo consultivo y lo contencioso, no s6lo explica
el origen y posicion institucional de los Altos Organos Consultivos, sino también
la conexidad de los mismos con la Justicia y su virtualidad en orden a reformar-
la. prestando, en sus respectivos ambitos de actuacion, funciones de prevencion

estructura socio-econdmica subyacente si el ordenamiento se usaba para un uso alternativo como es
precisamente alterar la estructura orientandola en el sentido de la justicia. Pero ahora se trata de un
nuevo alternativismo juridico consistente en buscar alternativas institucionales a los viejos mecanis-
mos de ejercicio y control del poder que se han demostrado ineficaces. Cfr. SOUZA, Maria Lourdes
de, El uso alternativo del Derecho: génesis y evolucion en Italia, Espafia y Brasil, Leon, Universi-
dad de Leén, 1999.

28 Sobre estas ideas, cfr. MUNOZ MACHADO, Andrés, La gestion de la calidad total en la Admi-
nistracion Publica, Ed. Diaz de Santos, Madrid, 1999.

29 Cfr. ROSA MORENO, Juan, EI arbitraje administrativo, Universidad de Alicante- McGraw-Hill,
Madrid, 1988, pags, 89-94.

30 Asi, la Resolucion de 6 de mayo de 1994 del Parlamento Europeo (DOCE C 205, de 25 de julio
de 1994) recomienda el sometimiento al arbitraje, sin embargo el Tribunal de Justicia de la Union
Europa, en Sentencia de 23 de marzo de 1982 (asunto 102/1981 Nordsee), aun reconociendo que los
arbitros ejercen una actividad jurisdiccional, concluye entendiendo que carecen de legitimacion para
plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea. Cfr. LOPEZ-MEDEL
BASCONES, Manuel, “Arbitraje, jurisdicciones nacionales y cuestion prejudicial”, en Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia, num 1849, Afio LIII, de 15 de julio de 1999. Para la evolu-
cion de esta normativa comunitaria, cfr. RAZQUIN LIZARRAGA, Martin Maria, Contratos publicos
v derecho comunitario, Aranzadi, Pamplona, 1996.
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de litigios, garantia juridica para los ciudadanos, apoyo al control de la discre-
cionalidad administrativa e incluso arbitraje y hetero-composicién de intereses
administrativos potencialmente litigiosos.

Esta propuesta pretende que nuestros Altos Organos Consultivos, con su
intervencion, externa, independiente, dirimente y pre-contenciosa, contribuyan a
evitar una jurisdiccionalizacion generalizada de la revision de los actos adminis-
trativos, lo que puede redundar en el esperado desahogo del orden judicial con-
tencioso-administrativo, con agilidad y economia de costes para las partes y sin
lesion de la tutela judicial efectiva, de la legalidad ni de los intereses publicos en
juego. Y todo ello sin recurrir a una acritica importacion de las soluciones del sta-
tute law anglosajon sobre los A.D.R., sino, simplemente, buceando en nuestra tra-
dicion juridica romano-canonica sobre las funciones de “auctoritas” para poten-
ciar una ancestral institucion europea, como es el Conseil d’Etat, que, en la acer-
tada configuracion que ha logrado en Espafa, tiene un tan elevado prestigio que
ha reverdecido en casi todos los Estatutos de Autonomia en forma de Consejos
Consultivos de las Comunidades Autonomas.
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Sumario:

I. INTRODUCCION.- II. LA RESPONSABILIDAD SANITARIA.
A) Un sector singularizado y complejo. B) La salud, objeto de especial pro-
teccion: entre la esperanza y la frustracion. C) La responsabilidad sanitaria
como revulsivo doctrinal de la responsabilidad patrimonial. D) Ambito de
aplicacién de la responsabilidad patrimonial objetiva: 1. Supuestos de no
aplicacion; 2. Supuestos de aplicacion. F) Elementos distintivos y definitivos en
la determinacion de la responsabilidad sanitaria por actos de diagndstico,
prondstico, tratamiento y cuidado. El paciente, la lex artis, el consentimien-
to informado y los protocolos: 1.El paciente-administrado; 2. La lex artis; 3.El
consentimiento informado.- ITI. LA INTERVENCION DEL ORGANO CON-
SULTIVO Y VADEMECUM DE RECOMENDACIONES. A) Significado de
la intervencién. B) Recomendaciones: 1. A los servicios sanitarios asistencia-
les; 2. A la Administracion sanitaria instructora; 3. Al ciudadano reclamante. I'V.
REFLEXIONES ADICIONALES. A) Ventajas e inconvenientes de la inter-
vencion de organos técnicos especializados (la dificil valoracion de los hechos
y de la prueba). B) Reflexiones sobre la coordinacion de criterios entre el
Consejo Consultivo y la Sala de lo Contencioso administrativo del Tribunal
Superior como medio disuasorio de las reclamaciones poco fundadas.

INTRODUCCION

La experiencia me ha demostrado que los administrados no reclaman
por reclamar sino que cuando lo hacen, por regla general, les asiste algin tipo de
motivacion: sea la falta de informacién o mejor de comprension de la actividad
médica realizada y de sus posibles riesgos, o a veces el fomento de unas espe-
ranzas luego frustradas, o finalmente, el peor de todos los casos, la prestacion de
una asistencia en efecto deficiente. Pero, sobre todo, lo que resulta determinante
es la falta o la mera sensacion de falta de atencion y deferencia personal; no hay
que olvidar que la persona doliente, es decir paciente, esta en la situacion mas dis-
minuida en que se puede encontrar el administrado. Una palabra de consuelo,

1 Texto de la conferencia pronunciada el 3 de julio de 2003 en Toledo con motivo de las Jornadas
sobre responsabilidad sanitaria, organizadas por el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha y la
Fundacion para la Investigacion Sanitaria en Castilla-La Mancha (Fiscam).

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 1 (enero - junio 2004)
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afecto o comprension a tiempo es la mejor forma de disuadir una reclamacion. El
paciente honesto busca su curacion, no la reclamacion.

Por esto cuanta mayor relacion exista entre paciente y médico mejor, de
ahi que no deba extrafar alguna corriente norteamericana, descrita por los
antropologos de la medicina de aquel pais, que para lograr aquella finalidad invo-
lucre al paciente en el proceso terapéutico a base de interrogarle acerca de qué
patologia cree que padece.

No obstante, quiero llamar la atencion acerca de estas reclamaciones que
permanecen, digamos, al “acecho”, y que lejos de desanimar a la Consejeria res-
ponsable de la materia o a ese Consejo que preceptivamente debera informarlas,
han de servir, si son motivadas, de medio de control de la actividad administrati-
va y en definitiva de acicate para la mejora de la calidad asistencial que es hoy un
objetivo general.

Las reflexiones que someto a su consideracion son fruto de la experien-
cia, ciertamente, ya de muchos afios, de examinar muchos expedientes y muchas
historias clinicas para depurar responsabilidades en una materia de suyo juridica-
mente resbaladiza, en la que dos y dos casi nunca son cuatro. Por consiguiente,
me propongo formular algunas reflexiones y de paso hacer hincapié en una serie
de aspectos que la practica, o al menos nuestra practica, aconseja mejorar o cuan-
do menos prestarles la atencion requerida. En alglin aspecto se trata de ofrecer
una especie de vademécum de la problematica mas frecuente.

II. LA RESPONSABILIDAD SANITARIA
A. Un sector singularizado y complejo

La responsabilidad de la Administracion sanitaria ofrece unas carac-
teristicas y unas connotaciones tan particulares que la sitGian en una posiciéon muy
singularizada. El examen de la responsabilidad en el sector sanitario constituye
una especie de banco de pruebas del instituto de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion. Es en este sector, el sanitario, donde se dan en toda pleni-
tud los supuestos de responsabilidad objetiva en el sentido mas duro de la pala-
bra, y es también aqui donde se detectan muchos supuestos en los que la respon-
sabilidad objetiva no resulta aplicable. Entre estos dos extremos caben todas las
matizaciones.

Las dificultades de la responsabilidad en el ambito sanitario provienen
especialmente de la complejidad y extension de lo que entendemos por servicio
publico sanitario. Este servicio abarca aspectos que son muy distintos entre si,
como son los estrictamente profesionales de la medicina, y los demas relaciona-
dos con el centro, como son los estructurales, los de servicios propiamente dichos
o los organizativos. Entre los primeros encontramos cualesquiera de aquellos que
son propios del ejercicio de la profesion, ya sean los relacionados con el diagnos-
tico, el prondstico, los tratamientos en cualesquiera de sus manifestaciones, las
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intervenciones etc.; entre los segundos encontramos los relacionados con aspectos
estructurales, como puede ser todo aquello que tenga relacion con los quirdfanos,
con la maquinaria, con los sistemas de agua, de aire acondicionado, calefaccion,
etc. Los relacionados con los servicios no son tampoco menos importantes, tales
son los casos de hospederia o lavanderia, entre otros. A ellos hay todavia que aia-
dir otros de singular importancia como son los organizativos; nos referimos a la
organizacion de las guardias, la gestion y seguimiento de las listas de espera, etc.

B. La salud, objeto de especial proteccion: entre la esperanza y la
frustracion

Si a estas consideraciones afiadimos que nuestro ordenamiento juridico,
empezando por la Constitucion (articulo 43.1), es sumamente proteccionista de la
salud, siguiendo por la Ley general de sanidad (articulo 7), continuando por la
reciente Ley de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, asi como por
la normativa de esta Comunidad, de la cual debemos destacar la Ley 24/2002, de
5 de diciembre, de garantias en la atencion sanitaria especializada?, desarrollada,
entre otros por los decretos 8/2003 y 9/2003, ambos de 28 de enero, relativos el
primero a la regulacion del registro de pacientes en lista de espera, y el segundo
a los tiempos maximos de respuesta, prestaciones garantizadas, tarifas y abono
por gastos de desplazamiento en atencion especializada, llegamos a la conclusion
que una atencion tan integral comprensiva de tanta promocion, tanta prevencion
asistencial y rehabilitacion es un desideratum dificilmente superable.

Si todas estas consideraciones las completamos con la difusion, a mi jui-
cio inmoderada, y casi diaria, de hallazgos médicos que se explican como exito-
sos para luchar contra enfermedades y el bombardeo constante de la busqueda de
la eterna juventud, nos llevan a la conclusion de que la oferta y la expectativa es
tan grande como la frustracion que genera. Por ello no son de extrafiar voces mas
autorizadas que la mia de llamada a la prudencia y necesidad de regulacion. En
este sentido puede citarse —aunque con un alcance concreto- el Proyecto de Ley
de ordenacion de las profesiones sanitarias (publicado en el BOC del pasado dia
23 de junio), en cuyo articulo 45 se establece que la publicidad de servicios y
prestaciones sanitarias ofrecidas al publico debera respetar rigurosamente la base
cientifica, debiendo ser objetiva, prudente y veraz, “de modo que no levante fal-
sas esperanzas o propague conceptos infundados™.

C. La responsabilidad sanitaria como revulsivo doctrinal de la res-
ponsabilidad

Ademas hay que sefialar que la responsabilidad sanitaria ha venido cons-
tituyendo desde hace ya algunos afios un revulsivo que ha provocado un renova-

2 Cuyo anteproyecto fue objeto del Dictamen 87/2002, de 26 de junio, de este Consejo Consultivo.

3 Hoy articulo 44 de la Ley 44/2003, de 4 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias.
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do interés por la responsabilidad. A ello ha contribuido algun pronunciamiento
jurisprudencial, la doctrina académica, alguna modificacion legislativa® y muy
especialmente un gran nimero de reclamaciones, cuyo incremento tiene causas
bien distintas entre las que no me canso de repetir la tendencia generalizada a no
aceptar las propias limitaciones, el desarrollo y la tecnificacion de la medicina, y
también — como hemos visto - la existencia de una normativa que ha elevado muy
mucho las expectativas en orden a la proteccion de la salud.

Este es el panorama marco en el que se desenvuelven las reclamaciones
patrimoniales en materia de sanidad. En definitiva, estamos ante un servicio de
contornos no siempre precisos, en el cual se produce de manera simultanea o
sucesiva un conjunto de actividades de distinta naturaleza, en las que el riesgo
frecuentemente es tributario de la situacion clinica del paciente, lo que desplaza
la antijuridicidad de la lesion, anula el nexo causal o existiendo éste el dafio no
es imputable a la Administracion. Aqui ya se hace evidente que tanto la lex artis
como el consentimiento informado pueden cobrar un protagonismo relevante.
Naturalmente todo esto requiere matices.

D. Ambito de aplicacién de la responsabilidad patrimonial objetiva.

Nuestra tradicion juridica administrativa ha venido calificando, sin fisu-
ras, a la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon como de responsabili-
dad objetiva de aplicacion uniforme y general. En ello han coincidido tanto el
ordenamiento como la doctrina jurisprudencial, sea la legal como también la doc-
trinal. Su lugar de arranque es conocido por todos: La normativa de expropiacion
forzosa completada por la Ley de régimen juridico de la Administracion del Esta-
do. Este punto de partida que ha merecido unanime consenso, ofrece -a mi enten-
der, y segun vengo apuntando hace afios- algunas grietas. Es decir, supuestos no
menores en que aquellas caracteristicas no se dan con la claridad pretendida, o
simplemente no se pueden dar.

En efecto, la Constitucion consagra, como también es sabido, la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion en su articulo 106, en parecidos tér-
minos a como lo habia hecho el legislador anterior, pero también es cierto que de
la lectura de dicho precepto no se desprende necesaria ni exclusivamente que la
responsabilidad deba ser de caracter objetivo. Siempre he tenido la impresion que
todos, a la vista de este articulo de la Constitucion, nos hemos dejado llevar por
la inercia de la configuracion tradicional de la responsabilidad patrimonial obje-
tiva sin parar mientes en que la responsabilidad de prevision constitucional podia
tener una interpretacion distinta. No obstante, hay que reconocer que, efectiva-
mente, el legislador ordinario que desarrolla aquel precepto ha configurado la res-
ponsabilidad como objetiva; por consiguiente, en este momento, no hemos de
prestar a esta cuestion mayor atencion.

4 Me refiero particularmente al articulo 141.1. de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
juridico de las Administraciones publicas y procedimiento administrativo comun.
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Otro aspecto que hay que sefialar, y que ahora si que interesa, es que la
responsabilidad patrimonial objetiva se disefia también como un instituto de apli-
cacion general, o sea unitario, para todos los servicios publicos, cuando en rea-
lidad esto no puede ser exactamente asi ya que con frecuencia en muchos
supuestos en el ambito sanitario no es de aplicacion, y en otros se requiere la
introduccion de matices, a veces tantos, que se desnaturaliza su pretendido carac-
ter objetivo.

Supuestos en los que la responsabilidad objetiva no es de aplicacidén

En general en los actos tipicamente médicos, en cualquiera de sus mani-
festaciones, ya sean invasivos, clinicos o quirurgicos, la responsabilidad no puede
ser objetiva, pues la medicina -a pesar de todos los adelantos- no puede garanti-
zar los resultados que se persiguen, ni la Administracion sanitaria puede respon-
der por el funcionamiento normal de los servicios tipicamente médicos cuando el
paciente —sujeto de la relacion- esta sometido a las reglas del deterioro y extin-
cion propios del mundo animal. De ahi que la formulacion originaria haya sido la
de afirmar que la obligacion del médico no es la de la recuperacion del paciente,
sino la de proporcionarle los medios necesarios para el intento de su consecucion.

Este planteamiento conduce a que la interpretacion de la garantia de
medios se haga con el mayor rigor posible; por otra parte, podria pensarse que en
esos medios si que es posible aplicar la responsabilidad objetiva ya que en
muchos casos se trata de medios meramente instrumentales que estan sometidos
a resultados especificos. Asi, para la realizacion de diagnosticos y tratamientos,
se requieren determinadas pruebas que comportan la obtencion de resultados
concretos, otra cosa es su interpretacion. Los supuestos de realizacion de pruebas
analiticas, pruebas de radiodiagnoéstico, etc., son un ejemplo de lo que comenta-
mos. Por consiguiente, en la tarea de la realizacion de dichas pruebas parece que
podria aplicarse la responsabilidad objetiva como acabamos de decir. No obstan-
te, tampoco en estos casos es facil la aplicacion de la responsabilidad objetiva, ya
que por poco que se reflexione se observara que estamos ante situaciones que se
pueden reconducir al error (el analisis que da unos resultados equivocados, bien
por culpa de los utillajes, bien de las personas) o a una interpretacion de dichos
resultados que no es la correcta de acuerdo con los protocolos de aplicacion,
supuesto que a su vez debe ser reconducido al error, a una actuacion inadecuada
o, peor todavia, negligente. La conclusion es clara: en cualesquiera de tales casos
estariamos en presencia de un funcionamiento anormal del servicio, diluyéndose
asi la responsabilidad objetiva.

Se podria sostener que aunque, efectivamente, en medicina, en princi-
pio, no se pueden asegurar resultados absolutos, también es cierto que hay otros
servicios, que nada tienen que ver con la medicina, en los que tampoco se pueden
asegurar siempre a pesar de que en principio se aplica la responsabilidad objeti-
va. Por ejemplo, ;/qué diferencia hay entre la aplicacion correcta de una técnica
diagnostica o una terapéutica protocolizada por la comunidad cientifica, que no
consiguen la identificacion de la enfermedad o no producen en un caso concreto
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los efectos esperados, y la caida de una piedra en una carretera en la que se han
realizado todas las actuaciones técnicas preventivas para evitar precisamente esta
eventualidad? Prescindiendo de la polémica que puede generar este supuesto, en
atencion a las distintas interpretaciones que puedan derivarse de la inmediatez, la
inspeccion y vigilancia de la carretera o el conocimiento de tal eventualidad, lo
cierto es que la diferencia estd en que mientras los supuestos asistenciales de
nuestro ordenamiento garantizan la proteccion de la salud, pero no la salud
misma, en el segundo caso lo que se garantiza no es solo la proteccion de la via-
lidad sino la vialidad misma, motivo por el cual la responsabilidad objetiva es en
principio de aplicacion.

2. Supuestos en los que la responsabilidad objetiva es aplicable

Hasta aqui podria pensarse que la responsabilidad objetiva, por regla
general, no es de aplicacion en el ambito sanitario, pero ello tampoco es asi.
Haciendo un esfuerzo de sintesis podriamos decir que la responsabilidad objeti-
va es predicable de todas aquellas situaciones dafiosas que se derivan de aspectos
estructurales que van desde un quirdfano a un ascensor. Como también las que se
derivan de prestaciones de servicios (en el sentido antes indicado). Mayor com-
plejidad se presenta en el ambito organizativo.

La produccion de una infeccion en un quirdfano, aunque éste haya sido
objeto de todas las revisiones y todos los controles, a mi entender, da lugar a la
responsabilidad objetiva. El supuesto de la infeccion por aspergillus (con resul-
tado de muerte) adquirida en un quiréfano no tiene justificacion alguna, ni es
causa de exoneracion el que se hayan realizado todos aquellos controles; otro
supuesto claro lo constituye el caso del joven que es intervenido de una pierna
fracturada con herida cerrada, que adquiere una infeccion por clostridium que ter-
mina con la amputacion de la pierna. En este supuesto desde un punto de vista
médico se objetaria que el agente patdogeno no estaba en el hospital sino que fue
transportado por el paciente. Por poco que se reflexione se vera que a los efectos
de determinacion de la responsabilidad esta circunstancia es indiferente.

Otro ejemplo bien distinto, pero ilustrativo de que las consecuencias
juridicas son idénticas, es el caso del desprendimiento de un ascensor (con resul-
tado de dafio) de un centro hospitalario. Aqui la responsabilidad objetiva se pro-
duce aunque el ascensor haya sido objeto de todas las homologaciones y contro-
les que la normativa exige. Son situaciones que desde el punto de vista del dere-
cho administrativo debemos de calificar de casos fortuitos.

F. Elementos distintivos y definitivos en la determinacion de la res-
ponsabilidad sanitaria por actos de diagndstico, prondstico, trata-
miento, cuidado y convalecencia. El paciente, la lex artis, el consen-
timiento informado y los protocolos

De cuanto hemos venido exponiendo se desprende con claridad que la
responsabilidad sanitaria tiene unas caracteristicas singulares por razon del obje-
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to y de los sujetos. De ahi que se haga necesario prestar alguna atencion al pacien-
te, y también a la /lex artis y al consentimiento informado, aunque sea muy de
pasada, ya que los organizadores de esta Jornada han tenido el acierto de prever
unas ponencias sobre estas materias.

1. El paciente-administrado

No dudo que llegara un dia en que la medicina habra adelantado tanto y
el conocimiento del ser humano desde un punto de vista genético, bioquimico,
clinico e incluso de comportamientos sera de tal precision que el paciente, aun
cuando seguira siendo una variable, lo sera de variaciones conocidas y compor-
tamientos posiblemente predecibles, de forma y manera que lo que hoy pueda
parecer un ejercicio de ciencia ficcion sea simplemente una realidad ordinaria.
Hacer con precision, facilidad y rapidez un diagndstico, determinar con exactitud
las pautas del tratamiento a seguir y conocer de antemano todas las posibles reac-
ciones del paciente hasta inclusive pronosticar el momento de la muerte, hones-
tamente, creo que sera posible.

Pero, hoy por hoy, por suerte o no, no nos hallamos ante ese panorama,
de modo que el paciente en muchos aspectos sigue siendo una incégnita. Pacien-
tes con una clinica aparentemente igual reaccionan de forma distinta ante una
idéntica terapéutica.

Si esto es asi, quiere decirse que para depurar responsabilidades sanita-
rias en los supuestos en los que el paciente ha sido objeto de alguna actuacion
médica con resultados no esperados o no deseados, habra que tener presente la
situacion del paciente, es decir el riesgo que éste haya podido generar. Unos
ejemplos aclaran la cuestion. La misma intervencion quirlrgica, en circunstan-
cias normales, practicada en una persona de 30 afios o en otra de 75, sin que nin-
guno de ellos tenga ninguna patologia de base, todos vemos que es lo mismo
pero no es igual. ;Por qué? Simplemente porque a mas edad mayor riesgo. Y,
(quién introduce el riesgo? No hay duda, en ese caso el paciente. Los dafios que
se deriven de tal actuacion siempre que ésta haya sido adecuada, es decir con-
forme a la /ex artis, no pueden ser imputados a la Administracion, y siempre que
el paciente haya prestado el necesario consentimiento informado. Y para seguir
con el mismo caso, si durante la misma intervencion el cirujano prueba una
nueva técnica, que ofrece ventajas pero incrementa el riesgo, de la cual no ha
informado al paciente, aqui quien genera el riesgo es el cirujano. Por consi-
guiente, si falta el consentimiento de asuncion del riesgo, el dafio seria imputa-
ble a la Administracion.

Permitanme otros ejemplos no por frecuentes mas faciles. ;Qué papel
juega el paciente en los supuestos de las llamadas infecciones nosocomiales y
qué criterios hay que adoptar? A mi entender la situacion del paciente es muy
relevante y con frecuencia determinante. Soy consciente de que abro una pro-
blematica de dificil fin, por eso voy a cefiirme solo a algun supuesto mas sin-
gular. Los ejemplos saltan a la vista. El paciente cardidpata que muere como
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consecuencia de una infeccion por aspergillus adquirida en el quiréfano y
muere; el paciente que en buen estado de salud también fallece como conse-
cuencia de una infeccion generalizada causada por una inyeccion de calman-
te; la persona que se opera de juanetes (Hallux Valgus) y sin ningln otro pro-
blema adquiere en el hospital una infeccion por clostridium que obliga a
amputarle el pie; o los casos de muertes producidas en unidades de cuidados
intensivos por causas adquiridas y distintas de la patologia de base motivo del
ingreso, etc.

En todos estos casos la situacion por razon de responsabilidad es distin-
ta. Asi, mientras en los tres primeros supuestos habria responsabilidad que pode-
mos calificar de objetiva, no sucederia lo mismo en el ultimo caso. A mi enten-
der el elemento diferenciador entre los primeros supuestos y el ultimo esta en la
situacion clinica del paciente, es decir, en su estado de salud. Asi, en los casos en
que el paciente se encuentra con el sistema de defensas deteriorado, o sea inmu-
nodeprimido, las consecuencias no pueden ser las mismas que las del paciente
que goza de una buena respuesta inmunitaria.

La situacion requiere mas matizaciones, pues como se vera la solucion
teorica tiene una dificil traslacion practica. Nuestro punto de vista seria el de sos-
tener que no hay responsabilidad patrimonial en aquellos casos de pacientes con
deficiencias inmunitarias que padecen infecciones nosocomiales, siempre que la
actuacion asistencial haya sido la adecuada a su caso, o sea de escrupuloso cum-
plimiento de los protocolos y estandares del servicio. Pero esta solucion plantea
a su vez otras cuestiones que requieren solucion previa: asi es necesario que el
paciente haya sido objeto de calificacion y clasificacion por razén del riesgo que
reviste su estado de salud basal, que es tanto como predeterminar la naturaleza y
la intensidad de los cuidados que requiere; el paciente, conocedor de su situacion,
prestard su consentimiento informado respecto de los riesgos adicionales que
puedan derivarse de su estado, pero no de otros.

Llegados a este punto, y para estos casos, habria de preguntarse si
seria de aplicacion la nueva redaccion del articulo 141.1 de la Ley 30/1992
para declarar la no existencia de responsabilidad. Nos estamos refiriendo a los
casos en que no se hubiesen podido prever o evitar las infecciones seglin el
estado de la ciencia o de la técnica. La respuesta es afirmativa si, efectivamen-
te, las infecciones no se hubiesen podido prever o evitar en las condiciones
antedichas (estamos pensando en infecciones nuevas como en su momento fue-
ron el VIH, VHC y hoy pudiera ser el virus de la SARS® neumonia atipica asia-
tica, aunque con reservas); pero es negativa para los demas supuestos. Por con-
siguiente, esta excepcion (prescindiendo de como deba calificarse juridica-
mente, fuerza mayor, causa de exclusion, etc...) no es de aplicacion a las infec-
ciones cuya prevision o evitabilidad son conocidas, por ejemplo los efectos

5 Severe acute respiratory syndrome. Nuevo virus que ha dado lugar a una epidemia en China.
MANUEL CORACHAN, “Preguntas y respuestas sobre este nuevo sindrome”, La Vanguardia, 6 de
marzo de 2003.
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graves y contrarios que pretenden se evitar con la administracion de algunas
vacunas.

Esta ultima referencia nos lleva a tres consideraciones mas: una, que
naturalmente se habra de probar que la actuacion de los servicios sanitarios ha
sido la adecuada o, en su caso, de que estamos ante un supuesto imprevisible o
inevitable; dos, que se ha dado cumplimiento a los estandares y protocolos; y tres,
que la carga de prueba corresponde a la Administracion, prueba completa que no
sera facil, ya que los protocolos, si bien son muy complejos, contienen aspectos
muy elementales como son el lavado de manos y exigencias similares, pero que
en la practica dejan mucho que desear. Alguien y con razoén podria argumentar
que si tan sencillas y elementales son las reglas de la asepsia, deberia invertirse
el planteamiento, en el sentido de que si se produce alguna infecciéon que no guar-
da relacion directa con la enfermedad de base, debiera presumirse que la respon-
sabilidad es de la Administracion. De acuerdo, pero el problema radica en que los
expertos sostienen que una asepsia universal si bien reduciria mucho la preva-
lencia de las infecciones no la haria desaparecer en su totalidad. Este es el moti-
vo por el cual adopto una posicién menos drastica.

Dentro del protagonismo del paciente en materia de distribucion de res-
ponsabilidades hay que sefialar la obligacion que tiene en orden al cumplimiento
de las prescripciones formuladas por el profesional sanitario. Hace ya varios
afios, tuve la oportunidad de sefalar que la conducta del particular no puede ser
sanitariamente negligente, pues el paciente debe respetar el cumplimiento de las
prescripciones médicas (pautas de comportamiento, administracion de farmacos,
autocontroles periodicos personales, precauciones, etc) si no quiere comprometer
el resultado de la accion médica. En definitiva, la Administracién sanitaria no
puede suplir las obligaciones personalisimas de los particulares en orden al cui-
dado de su salud.

La lex artis

No voy a entrar en el desarrollo de este importante aspecto puesto que es
objeto de una ponencia especifica. No obstante, si que me permito plantear algu-
nas cuestiones: la lex artis jes una exigencia de minimos, de maximos o de mera
normalidad? ;No debiera ser de maximos? Atendido, que, por una parte, la
garantia de la intervencion del profesional de la medicina es de medios y no de
resultados, y por otra, que la Ley general de sanidad, en su articulo 46, predica
del Sistema Nacional de Salud que debe procurar “altos niveles de calidad”, y el
Real decreto 1259/1999, de 16 de junio, regulador de las cartas de servicios al
referirse al derecho de los administrados, establece el de recibir los servicios
publicos con “la mayor calidad’- y la Ley de cohesion y calidad del Sistema

6 Dictamen 42/95 de la Comision Juridica Asesora de la Generalidad de Catalufia; y en parecido sen-
tido el Dictamen 106/97 del mismo 6rgano.

7 Exposicion de motivos.

91



Estudios

Nacional de Salud insiste sobre los mismos conceptos (Exposicion de motivos y
los articulos 2 y 59, entre otros) ;No quiere decir esto que hay que poner al alcan-
ce del paciente todos los medios posibles? Pero, ;qué son todos los medios posi-
bles? ;Son los mejores? Son los inmejorables? Si es asi, jrespecto de qué y de
donde? Cuestiones que la Comision Juridica Asesora se ha planteado y sobre las
cuales ha formado su criterio.®

El consentimiento informado

En la practica la invocacion de las deficiencias relacionadas con el con-
sentimiento informado se ha transformado en una especie de clausula de estilo,
por su repeticion. No obstante, su invocacion no es tanto por razon de su inexis-
tencia cuanto por su insuficiencia. La solucion no es facil puesto que las historias
clinicas no siempre dan cumplida informacion para dar respuesta a esta cuestion.
Salvo los supuestos en los que hay base para entender que efectivamente fallo la
informacion, con frecuencia este tipo de argumentos suelen obedecer a razones
adventicias y de oportunidad.

En cualquier caso, si me lo permiten, también quiero apuntar alguna
cuestion, aunque a buen seguro sera objeto de exposicion. Me refiero a cual
deba ser el contenido de la informacion que debe recibir el paciente. La nor-
mativa catalana dice que el paciente tiene derecho a conocer “toda’ informa-
cion, y la Ley basica 41/2002, de 14 de noviembre, de la autonomia del pacien-
te y derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion cli-
nica, mantiene el mismo criterio (articulo 4), a pesar del criterio mas flexible
del Convenio de los Derechos del Hombre y la Biomedicina (Convenio de
Oviedo). Es una especie de hipertrofia informativa, que entiendo que debe ser
administrada con precaucion ya que la informacion no es para afligir sino para
decidir.

Un aspecto importante del contenido de la informacion son los ries-
gos de los que hay que dar noticia. A mi entender creo que los riesgos tipicos
genéricos deben informarse siempre; los tipicos especificos, es decir, aquellos
previsibles en funcion de la susceptibilidad del paciente, también; igualmente
hay que informar de aquellos otros que sin ser tipicos ni frecuentes pueden ser
graves.

Una observacion final sobre este aspecto. La falta o deficiencia del con-
sentimiento informado so6lo resulta relevante en materia de responsabilidad si hay
dafio que hubiera podido evitarse aunque se produjera otro distinto, o se haya
limitado la posibilidad de eleccion. Por consiguiente la mera falta del consenti-
miento informado no da lugar a responsabilidad resarcitoria.

8 Dictamen 184/1994.

9 Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos de informacion concerniente a la salud y la
autonomia del paciente, y la documentacion clinica. En particular su articulo 2.
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III. LA INTERVENCION DEL ORGANO CONSULTIVO Y
VADEMECUM DE RECOMENDACIONES

A) Significado de la intervencion

Llegado a este punto se hace necesario anadir el particular significado de
la intervencion de los 6rganos consultivos. En alguna otra ocasion he hablado de
ello en extenso, y ahora no me resisto reiterarlo aunque con brevedad. Y ello por
dos razones, primera por conviccion y segunda porque, en definitiva, ese Consejo
Consultivo de Castilla-La Mancha es con lo que se va a encontrar a partir de ahora.

Permitanme que exteriorice un sentimiento personal: siento por el admi-
nistrado no s6lo el natural respeto que se debe al semejante por razones humanas
o exigencias juridicas, sino porque me produce —aunque les pueda parecer quizas
ridiculo- una especie de entrafiable ternura, que se incrementa cuando enferma.
El administrado lo soporta todo y con un estoicismo digno de admiracion. Con
frecuencia, pero no en broma, postulo un monumento al administrado. Si el
Angel caido, victima de su rebeldia, tiene su recuerdo pétreo no lo va a tener el
administrado que es ejemplo de docilidad!

Asi pues, no es de extraiar que insista en que el Consejo debe velar por
los derechos de una justa reparacion de quién no debid ser dafiado, controlando,
a su vez, la bondad del procedimiento, y de manera indirecta velando por la efi-
cacia de la Administracion, promoviendo la correccion del funcionamiento del
servicio si es del caso, y, proponiendo, al fin, formulas indemnizatorias que en los
supuestos de menores o incapaces queden econdmicamente mas protegidos®. En
definitiva, se trata de reforzar una funcién de garantia.

El Consejo, fruto del traspaso de funciones y servicios" a la Comunidad
en materia sanitaria, aumentara su carga de trabajo, pues las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial se veran incrementadas por las que tengan su origen
en los servicios sanitarios. Por lo que he podido comprobar, para el afio 2002 y
para este Consejo, el porcentaje de dictamenes de responsabilidad sobre la totali-
dad de los dictamenes emitidos representa casi el 41%,' lo cual quiere decir que

10 En el supuesto de una gestante de 35 afios que no se sometio a los medios de diagnostico existentes,
lo que le impidi6 conocer la posible alteracion del feto, ni fue informada de tal posibilidad, lo que a su
vez le impidi6 que tomara una decision sobre la interrupcion del embarzo, se establecio una renta vita-
licia con un capital de 40 millones de pesetas a favor de un menor y 10 millones a favor de los padres
en concepto de dano moral (Dictamen 2/99). En otro caso se estableci6 una indemizacion de 631.000
euros, recomendandose a la Administracion que “se tuviera presente el interés prevalente de la menor,
como podia ser depositando una parte de la cuantia hasta su mayoria de edad”. En este caso hay que
sefalar que de acuerdo con la norma es necesario el consentimiento de los padres (Dictamen 418/01).

11 Real Decreto 1476/2001, de 27 de diciembre, de traspaso de funciones y servicios del Instituto
Nacional de la Salud a la Comunidad de Castilla-La Mancha.

12 Cifra que no es muy alta si se tiene en cuenta que en otras comunidades con una poblacion entre

1.690.000 (Canarias) y 1.200.000 habitantes (Murcia) los porcentajes son, respectivamente, del 59,30
% y del 66,40 %.
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a esta cifra habra que afadir, si se establece una comparacion con situaciones algo
parecidas, un porcentaje orientativo que probablemente oscilara entre el 10% y el
20% o mas. Este porcentaje ha sido calculado teniendo en cuenta los supuestos
de Canarias y Murcia, por una cierta similitud demografica.

En general, las reclamaciones sanitarias representan porcentajes signifi-
cativos. Asi, para el caso de la Comision Juridica Asesora y para el periodo 1998-
2002, puede situarse en el 15% del total de los dictimenes que se han emitido.

Y, para quienes se hallen mas interesados acerca de los motivos de las
reclamaciones sanitarias, puedo informarles de que para el caso de Catalunya,
que no creo que sea muy distinto del de Castilla-La Mancha, existen los siguien-
tes porcentajes’:

Secuelas de intervenciones, el 54,5 %
Infecciones, el 17,39 %
Consentimiento informado, el 10,07 %
Error en el diagnostico, el 10 %
Retraso en el diagnostico, el 8,89 %

B. Vademécum de recomendaciones

Sin ningtn afan pretencioso permitanme que afiada de forma telegrafica
una serie consideraciones tan sencillas como utiles.

A los servicios sanitarios asistenciales:

A) Los médicos deben escribir mas y mejor. B) Los servicios origen del
dafio y los servicios en donde se manifiesta el dafio deben emitir un informe que no
puede sustituirse por un informe de la direccion o gerencia del centro asistencial. C)
Igualmente los informes de asistencia y los informes de intervencion deben ser sufi-
cientemente explicitos. D) Las historias clinicas deben ser completas y ordenadas.
La mejor garantia y la mejor defensa de los servicios médicos y asistenciales es una
buena historia clinica. E) Los servicios médicos deben liberarse de la angustia que
les provoca la actuacion o informacion con relevancia juridica, ya que la declara-
cion de responsabilidad patrimonial s6lo produce efectos economicos para la Admi-
nistracion, salvo los casos de actuaciones negligentes que permiten la accion de
regreso al médico-funcionario. Y no es ocioso recordarles que las acciones penales
no prosperan salvo casos de negligencia punible, lo cual es muy poco frecuente.

A la Administracion sanitaria instructora:

A) Respecto del ejercicio de la accion: aplicar el principio pro actione,
reservando las declaraciones de prescripcion solo para casos muy patentes. B) Ha

13 Los calculos comprenden el periodo 1998-2002 (hasta el mes de julio) y se efectuan sobre un total
de 506 reclamaciones sanitarias.
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de velar por el riguroso cumplimiento del procedimiento, en particular facilitan-
do la practica de la prueba, recordando que su denegacion exige suficiente moti-
vacion. C) Resulta indispensable que la Administracion cuente con la existencia
de informes de contraste que no sean elaborados por la propia Administracion. D)
Aun cuando la propuesta de la Administracion sea desestimatoria hay que hacer
la valoracion, pues constituye un elemento de contraste y reflexion para el
supuesto de que el Consejo Consultivo estimase la existencia de responsabilidad.
F) Las propuestas de terminaciones convencionales ni liberan ni vinculan el cri-
terio del Consejo Consultivo. De forma y manera que el 6rgano consultivo dara
su libre parecer. No obstante, si la discrepancia se produjere solo en la cuantia,
por ser menor la del Consejo respecto de la ofrecida por la Administracion, éste
salvara su posicion admitiendo, que efectivamente, la Administracion puede ofre-
cer una cuantia superior teniendo en cuenta otros intereses que no aparecen en el
expediente o que apareciendo no pueden ser objeto de valoracion por el Consejo,
con lo cual se evita cualquier pronunciamiento de oportunidad. G) Respecto de
la fijacion de las cuantias. No es un tema facil y con frecuencia se sustituye el
subjetivismo del reclamante por el del 6rgano. Por ello resulta aconsejable pon-
derar todas las circunstancias en juego y tener presentes, aunque sea orientativa-
mente, los baremos, sin necesidad de ofrecer el detalle de los calculos, y las
cuantias declaradas por casos similares por los tribunales. H) Finalmente, si el
perjudicado es un menor o un incapaz, hay que proponer formulas indemnizato-
rias que protejan sus derechos de la mejor manera posible.

Al reclamante:

A) Debe tener presente que nuestro sistema Nacional de Salud ofrece en
todas las Comunidades Auténomas unos servicios de una semejante alta calidad. B)
Que si bien seria deseable que la eficacia y la simpatia fueran de la mano, esto no
siempre es posible. C) Que la Administracion no es responsable de todos los resul-
tados no esperados. F) Que aun en los supuestos en los hay base para reclamar, la
peticion de cuantias desproporcionadas, pensando que asi hay mas “margen”, cons-
tituye un error, pues puede predisponer al lector a distanciarse de la pretension.

IV. REFLEXIONES ADICIONALES

A. Ventajas e inconvenientes de la intervencion de érganos técnicos
especializados (la dificil valoracion de los hechos y de la prueba)

En la depuracion de la responsabilidad, como en casi todo, la prueba tiene
un protagonismo decisivo, lo que justifica el acierto de haber previsto también una
ponencia sobre este extremo. En el caso de la responsabilidad sanitaria el problema
se complica por la complejidad de la materia, por su caracter eminentemente técni-
co, que ademas no siempre esta sometido a reglas consensuadas universalmente.

Aun cuando la medicina y el derecho pueden tener mas puntos de rela-
cion de los que pudiera pensarse, lo cierto es que para valorar lo que ha sucedido
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e incluso a veces hasta para comprender lo que ha pasado se hace muy conve-
niente por no decir indispensable la intervencion de algin especialista que de
forma personal o colegiada exponga su punto de vista y asi ilustre al Consejo
Consultivo para adoptar su criterio. El criterio de este especialista sera tanto mas
util cuanto mas independiente sea y cuanto mas distanciado se encuentre de los
servicios médicos presuntamente productores del dafio, asi como de los informes
médicos que el particular haya podido aportar.

Esta ayuda técnica no solo es informativa sino también valorativa acer-
ca de los hechos, de las actuaciones técnicas efectuadas. En definitiva es objeto
de valoracion el respeto de la lex artis y de la calidad de los servicios prestados.
Soélo asi el organo consultivo estara en condiciones de pronunciarse sobre la
declaracion de la existencia o no de responsabilidad patrimonial.

Para resolver esta cuestion central algunas comunidades han creado un
organo especializado o han atribuido esta funcion a algin 6rgano ya existente. Tal
ha sido en Catalunya el del Centro de Reconocimiento y Evaluacion Médicos,
integrado por médicos inspectores cuya intervencion en esta materia es precepti-
va y tiene por finalidad valorar la actuacion de la Administracion sanitaria.

Atn cuando su criterio suele resultar de gran ayuda, ello no me ha impe-
dido manifestar mis reservas respecto de su actuacion, ya que al tratarse de un
organo dependiente de la propia Administracion sanitaria su tendencia es la de pro-
curar justificar las actuaciones de la dicha Administracion. Por ello he venido pos-
tulando la creacion de un d6rgano independiente con miembros de distinta proce-
dencia que emitieran su juicio sin vinculacion predeterminada. Esta necesidad tuvo
cierta respuesta mediante la creacion, a finales del afio pasado, del Instituto Catalan
de Evaluaciones Médicas". En cualquier caso les puedo adelantar que se trata de
un organismo auténomo de caracter administrativo, con personalidad juridica pro-
pia y plena autonomia administrativa y financiera, cuya finalidad, entre otras, sera
la de la verificacion de las actuaciones sanitarias de cobertura publica y el informe
preceptivo en materia de responsabilidad. Su intervencion en los términos previs-
tos habra de superar las reservas formuladas al organismo al que sustituira.

A falta de otros organismos especializados, las academias de medicina
pueden realizar esta funcion con garantia de objetividad e independencia, al igual
que las universidades.

B. Reflexiones sobre la coordinacion de criterios entre el Consejo

Consultivo y la Sala de lo Contencioso administrativo del Tribunal

Superior como medio disuasorio de las reclamaciones poco fundadas

Tal vez pueda sorprender unas reflexiones sobre una materia como la

que sirve de titulo a este apartado. No obstante, por poco que se profundice, se

14 Ley 31/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas (articulo 41 y siguientes).
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observara inmediatamente que no se trata de ningliin sistema para laminar los
derechos del administrado, ni de interferir en la actividad jurisdiccional, ni menos
todavia de establecer una especie de tacito y espureo acuerdo entre el poder ¢je-
cutivo y el poder judicial, sino simplemente de aunar esfuerzos, coordinar crite-
rios y asi, posiblemente, evitar la proliferacion de recursos en via contenciosa.

Para que ello sea posible es indispensable que el Consejo vele escrupu-
losamente por los derechos del reclamante, por la observancia del procedimiento
y, en particular, que se haya facilitado la practica de la prueba, estableciéndose,
cuando haya responsabilidad, una cuantia indemnizatoria acorde con la que sefia-
larian los tribunales.

Cuando menos veo dos vias que pueden coadyuvar a la finalidad descri-
ta. Una, la posibilidad que ofrece el articulo 77.1 de la Ley de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa que permite al magistrado someter a la consideracion de
las partes la posibilidad de alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia;
y otra, el mantenimiento de una relacion fluida entre el Consejo y la Sala de lo
Contencioso. Cuya institucionalizacion con seguridad habria de producir benefi-
cios para todos.
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CONSELL CONSULTIU DE LES ILLES BALEARS

Dictamen 1/2003, de 21 de enero.

Solicitud de segregacion de parte del término municipal de Merca-
dal para constituir el municipio de Fornells

“..La Jurisprudencia elaborada en
torno a la materia objeto del presente
dictamen (alteracion de términos muni-
cipales por segregacion, fusion, etc.) se
apunta, con restricciones encaminadas
a evitar la arbitrariedad, como luego se
vera, a la tesis de discrecionalidad de la
Administraciéon investida del poder
decisorio en dicho orden de cosas.

Cabe citar al respecto la sentencia de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo de
30 de octubre de 2000 (Aranzadi
8.842), que autoriza “al titular de la
potestad” susodicha la “opcion entre
soluciones equivalentes, desde la pers-
pectiva de su legalidad, en funcion de
la oportunidad o de la conveniencia
respecto del bien comun o del interés
general” advirtiendo que “tal holgura
de movimientos no puede conducir
nunca a la arbitrariedad y encuentra su
limite en los elementos reglados del
acto que han de ser respetados”; la de
22 de enero de 2001 (Aranzadi 1.582),
que ensefia que “la decision final debe
implicar un margen de discrecionali-
dad que permita valorar otros aspectos
por parte del 6rgano que tiene atribuida
la competencia” pero que ello “no ha
de suponer arbitrariedad”; y la de 5 de
octubre de 2000 (Aranzadi 8.156) que
tras afirmar “la funcion revisora propia
de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa” que permite a sus Tribuna-
les examinar “la legalidad de un acto
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administrativo de segregacion de parte
de un término municipal para conver-
tirlo en municipio independiente”,
reconoce que “se trata de un acto dis-
crecional propio de la Generalidad
Valenciana, discrecionalidad que exige
que todos los elementos reglados sean
respetados”.

Pero tal vez es en la sentencia de la
expresada Sala de 10 de junio de 1999
(Aranzadi 4.333) donde se encuentra la
huella mas marcada de la doctrina
reflejada en el parrafo anterior. Vale la
pena dejar aqui constancia de los tér-
minos empleados por el Tribunal en
dicha resolucion. Los siguientes:

“La expresion “notorios motivos de
necesidad o conveniencia econdmi-
ca o administrativa” que el articulo
5° (Texto refundido de las Disposi-
ciones legales vigentes en materia
de Régimen local de 18 de abril de
1986) utiliza, constituye un concep-
to juridico indeterminado cuya apli-
cacion al caso debe hacerla la
Administracion mediante una razo-
nada concrecion de los elementos
de hecho en virtud de los cuales la
potestad puede ser ejercitada. La
indeterminacion del concepto no
excluye la obligada concurrencia
del presupuesto habilitante ni per-
mite que la Administracion actie
sin que éste se produzca. En presen-
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cia de estos conceptos se ha de ser
mucho mas exigente en el requisito
de motivacion del acto administrati-
vo, debiendo quedar clara cual es la
finalidad perseguida con €l y que la
misma potencialmente puede
lograrse mediante los mecanismos
puestos en movimiento sin necesi-
dad de acudir a otros menos favora-
bles. Este rigor debe acentuarse en
el ejercicio de aquellas potestades
que suponen restriccion de derechos
¢ intereses de personas o entidades
en beneficio de otras. En relacion
con la segregacion de municipios,
atendiendo precisamente a esta rela-
cioén inversamente proporcional de
beneficio y perjuicio entre los entes
enfrentados, puede decirse, con la
sentencia de esta Sala de 12 de
diciembre de 1989 (Aranzadi 9403)
que la actuacion no puede ser una
cosa caprichosa o arbitraria, sino
que tiene que hallarse plenamente
justificada y reducirse a lo impres-
cindible dentro de un logico desen-
volvimiento de las circunstancias
cuando tal segregacion no es pro-
ducto de un concierto de voluntades
de los dos Ayuntamientos interesa-
dos. Pero es que, ademas, la idea de
conveniencia no debe ser aislada de
un contexto general y referida solo
al municipio que va a experimentar
el aumento de superficie, pues en
ese caso lo normal es que siempre
se produzca para ¢l. La convenien-
cia, por eso, ha de ser para el interés
comun y no responder a un criterio
exclusivamente de expansion cuan-
do las finalidades que se persiguen
pueden ser satisfechas en el propio
territorio del municipio que preten-
de la anexion”.

Antes de dictarse la sentencia que
acaba de resefiarse se habia pronuncia-
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do mediante otra, fechada el 16 de
enero de 1998 (Aranzadi 302), la
expresada Sala Tercera del Tribunal
Supremo en el sentido de que “la con-
currencia de esos elementos reglados
es un requisito o presupuesto necesa-
rio, pero no suficiente para la creacion,
decision que discrecionalmente adop-
tara el 6rgano competente ponderando
la primacia del interés autonomico...
pero debemos afiadir que el ejercicio
de la potestad discrecional debe serlo
respetando y defendiendo los intereses
generales de ordenacion territorial; y la
Jurisdiccion debe evitar con sus resolu-
ciones, en su caso, la arbitrariedad”.

Tercera

Ahora bien, dichos factores de oportu-
nidad y conveniencia, en aras del interés
general, que lucen en la doctrina juris-
prudencial para abrir puertas a la discre-
cionalidad en el ejercicio de potestades
decisorias, en la materia objeto de con-
sulta, son elementos de juicio que el
Consejo de Estado, en su alta funcion de
asesoramiento juridico del Gobierno de
la Nacion, puede ponderar en sus dicta-
menes, de conformidad con el art. 2° de
su Ley Organica, de 22 de abril de 1980,
que dice lo siguiente:

“En el ejercicio de la funcion con-
sultiva el Consejo de Estado velara
por la observancia de la Constitu-
cion y del resto del ordenamiento
juridico. Valorara los aspectos de
oportunidad o conveniencia cuando
lo exija la indole del asunto o lo
solicite expresamente la autoridad
consultante, asi como la mayor efi-
cacia de la Administracion en el
cumplimiento de sus fines”.

Pero esta generosa eventualidad permi-
siva de formacion de criterio respecto a
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los susodichos factores de oportunidad
y conveniencia en la tarea dictaminan-
te del Consejo de Estado es virtud de la
que, por lo general, carece el Consell
Consultiu de les Illes Balears al inter-
venir en casos de alto asesoramiento
analogos a los propios de dicho Conse-
jo de Estado.

En efecto, el precepto equivalente al de
la Ley Organica antes transcrito estri-
ba, dentro del ordenamiento juridico de
nuestra Comunidad Autéonoma, en el
apartado segundo del art. 3 de la Ley
rectora del Consell Consultiu, de 15 de
junio de 1993, modificado por la de 31
de mayo de 2000, que dice asi:

“Els dictamens del Consell Consul-
tiu no seran vinculants, llevat dels
casos en que legalment s’estableixi,
i es fonamentaran en 1’ordenament
juridic. Unicament podran contenir
valoracions d’oportunitat o de con-
veniéncia quan aixi ho sol-liciti
expressament 1’autoritat que for-
muli la consulta”.

He aqui, pues, una gran diferencia
entre el posicionamiento del Consejo
de Estado en el instante de formular
dictamenes respecto a expedientes de
alteracion de términos municipales, y
el autorizado al Consell Consultiu de
las Illes Balears en orden a dicha tarea,
puesto que la toma de razoén de factores
de oportunidad o conveniencia que
aquel puede hacer para exponer sus
puntos de vista, es actividad que le esta
vedada a éste al faltar en la solicitud de
dictamen encargo expreso de que en el
que se emita no tan solo se tenga en
cuenta la integridad del Ordenamiento
juridico aplicable sino que, ademas, se
exponga parecer en punto a la “oportu-
nidad o conveniencia” de la segrega-
cion del término municipal de Merca-

dal, pretendida por la Plataforma de
Fornells iniciadora de las actuaciones.

El matiz es ciertamente importante a la
vista de la jurisprudencia a la que se ha
pasado revista, aleccionadora de que,
con independencia del orden juridico
que corresponde a las actividades
administrativas enmarcadas en la
potestad reglada, tienen la cualidad de
elementos trascendentes en la materia
los denominados factores de oportuni-
dad y conveniencia consustanciales
con la doctrina que tolera la perviven-
cia en supuestos concretos, no tacha-
bles de arbitrariedad, de la antigua
potestad discrecional de las Adminis-
traciones Publicas.

Cuarta

Las cautelas con que, naturalmente, ha
de moverse el Consell Consultiu en
atencion a lo expuesto hasta aqui, no
han de reputarse causas obstativas a la
formulacion de las siguientes puntuali-
zaciones:

1. El acogimiento de opiniones en
punto a criterios culturales, geografi-
cos, historicos, etc. es aspecto de infor-
macion y conocimiento que queda
fuera del ambito de ejercicio de la
potestad reglada al que, en razén de los
explicado, precedentemente, ha de
cefiirse el Consell Consultiu (vid. la
sentencia de la Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo de 5 de octubre de 2000,
anteriormente invocada).

2. “El tinico elemento reglado necesa-
rio a observar en el caso de segrega-
cion de un territorio para constituir otro
municipio independiente” estriba en la
justificacion de que dicho municipio
resultante “cuente con recursos sufi-
cientes para el cumplimiento de las
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competencias municipales y no supon-
ga disminucion de la calidad de los ser-
vicios que venian siendo prestados” (la
sentencia citada en el parrafo anterior
amén de la de 22 de enero de 2001,
igualmente anotada en la Considera-
cion juridica Segunda).

3. “No podra segregarse parte de un
municipio si con ello se privan a éste
de las condiciones previstas en el art.
13.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, y
de acuerdo con lo dispuesto en el art.
6.2 del Reglamento de Poblacion que
establece que sera necesario que los
nuevos municipios reunan las condi-
ciones previstas en el art. 3 y que los
municipios que se segreguen no que-
den privados de dichas condiciones”
(Vid. la repetida sentencia de 5 de octu-
bre de 2000, mencionada en la Consi-
deracion Juridica Segunda).

4. En el informe de la Presidencia del
Consell Insular de Menorca de 2 de
diciembre de 2002, que asume el emi-
tido en la propia fecha por el Sr. Solé
Vilanova, se centra en buena parte la
opinion adversa a la segregacion solici-
tada en el impacto negativo que se
experimentara en el Ayuntamiento de
Mercadal si prosperan las aspiraciones
de la Plataforma de Fornells. Asi se
desprende de lo reflejado en el Antece-
dente Tercero, apartado I. Ello inclina a
pensar que la viabilidad de Fornells
como término municipal de nueva
planta podria pasar adelante, pero que
el acontecimiento provocaria serio per-
juicio para la subsistencia de Mercadal
una vez operada la minoracion del tér-
mino municipal actual.

5. En Menorca, en el tiempo presente,
con reformas proyectadas para la orde-
nacion del territorio y la entrada en
juego de procesos de limitaciones en la
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construccion de edificios y de cambios
en la calificacion de terrenos con reduc-
cion del suelo urbanizable, se hace
sobremanera dificil operar con datos
incontrovertibles en orden al “como”
quedaria el municipio de Mercadal des-
pués de la segregacion. De aqui que los
informes incorporados al expediente se
apunten, llegado el instante de formular
definiciones al respecto, a “proyeccio-
nes” de futuro apoyadas en datos que,
siendo fiables si se mantienen las cons-
tantes elaboradas en contemplacion de
lo ocurrido en tiempo pasado, pueden
experimentar variantes sustanciales,
para bien o para mal, en un futuro no
facilmente predecible.

6. No parece que la recepcion de urba-
nizaciones en un futuro inmediato (vid.
el Antecedente Tercero apartado 1)
pueda ser elemento influyente en los
términos que cualifican el informe ins-
pirador del criterio abrazado por la Pre-
sidencia del Consell Insular de Menor-
ca, puesto que el Decreto Balear de 4
de junio de 1987 (art. 9) vincula la
obligatoriedad municipal “receptora” a
la “consolidacion” de la urbanizacion
(superacion del cincuenta por ciento de
lo edificado), lo que favorece la tesis
de que los “gastos” de conservacion de
viales y servicios pueden quedar com-
pensados generosamente por el
Impuesto sobre Bienes Inmuebles apli-
cable a los edificios construidos.

Quinta

Lo hasta aqui expuesto y razonado
obliga a que el Consell Consultiu se
circunscriba en su actividad asesora al
contraste de lo actuado con el arsenal
normativo al que ha de ajustarse la
Administracion en el ejercicio de la
potestad reglada, y esto sentado, habra
que entender que no entrafia infraccion



Consell Consultiu de les Illes Balears

de dicho ordenamiento el informe de la
Presidencia del Consell Insular de
Menorca de 2 de diciembre de 2002 del
que antes se ha hecho mérito, integran-
te de una propuesta de resolucion.

Y es pertinente afladir que una cosa es
el informe de referencia (apartado 5 del
art. 9° del Reglamento de 11 de julio de
1986 sobre Poblacion y Demarcacion
Territorial de las Entidades Locales) y
otra cosa el acuerdo favorable o adver-
so a la segregacion que ha de adoptar el
Consell Insular (art. 13 de dicho Regla-
mento). La competencia respecto a ese
acuerdo favorable o adverso a la segre-
gacion radica en el Pleno del Consejo,
mientras que la predicable para la emi-
sion del informe enviado al Consell
Consultiu reside en la Presidencia del
mismo en atencion a la analogia apre-
ciable entre dicho tramite y la propues-
ta de resoluciéon de expedientes en
general a que alude el art. 84 de la Ley
de 26 de noviembre de 1992, sobre
Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, pero sobre
todo, a la vista del art. 9° de la Ley
Balear de Consells Insulars, de 27 de
octubre de 2000, que declara que
incumbe a la Presidencia del Consell el

ejercicio de las funciones que el Orde-
namiento atribuye a dicha institucion
sin asignacion especifica a uno de sus
organos.

III. CONCLUSIONES

1% Esta legitimada la Presidencia del
Consell Insular de Menorca para for-
mular la consulta y es competente el
Consell Consultiu para evacuarla. El
dictamen es preceptivo.

2%, La propuesta de resolucion del
expediente, integrada en el informe de
2 de diciembre de 2002, de la citada
Presidencia, no implica transgresion
del Ordenamiento Juridico, pudiendo
estimarse ajustada al mismo en el ambi-
to del ejercicio de potestades regladas
por las Administraciones Publicas.

En la resolucion que recaiga habra que
insertar la formula solemne pertinente a
tenor del art. 3, apartado 3, de la Ley
Balear de 15 de junio de 1993 (“d’acord
amb el Consell Consultiu” o “havent
escoltat el Consell Consultiu”, en la
version catalana, y “de acuerdo con el
Consell Consultiu” u “oido el Consell
Consultiu”, en la version castellana.”

Dictamen 129/2003, de 7 de octubre.

Proyecto de decreto por el que se regulan las asociaciones de
padres y madres de alumnos, y las federaciones y confederaciones

de éstas.

“... Tercera

Una cuestion previa de caracter esen-
cial es determinar si la comunidad
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autonoma de las Islas Baleares tiene
titulo competencial habilitado para
aprobar una norma como la que se ha
enviado a este alto drgano de consulta
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para que proceda al dictamen, y cuyo
objeto es regular las asociaciones de
padres y madres de alumnos en el
ambito territorial balear. Para encontrar
la respuesta adecuada es imprescindi-
ble acudir a la Sentencia del Tribunal
Constitucional 157/1992, de 22 de
octubre, que resolvio el conflicto posi-
tivo de competencia promovido por el
Gobierno estatal en relacion con el
Decreto 29/1985 del Consejo de
Gobierno de la comunidad auténoma
de las Islas Baleares, de 18 de abril,
sobre constitucion y funcionamiento de
las asociaciones juveniles. La doctrina
establecida por esta importante resolu-
cion, que declaro la nulidad de la
norma autonoémica, es plenamente apli-
cable mutatis mutandi al presente caso.

Como primer paso del razonamiento,
hay que afirmar que nuestra comunidad
autébnoma carece de competencias
sobre el derecho de asociacion y sobre
la materia «asociaciones» (regulados
actualmente por la Ley organica
1/2002, de 22 de marzo). No faltan, en
cambio, competencias para regular
aspectos relacionados con las asocia-
ciones cuyas actividades coincidan con
materias de competencia autonoémica.
En este sentido, puede afirmarse que
tiene competencia para realizar activi-
dades de fomento de las asociaciones
de padres y madres de alumnos en vir-
tud de la competencia autonémica de
enseflanza, que establece el articulo
15.1 del Estatuto de autonomia
(«Corresponde a la comunidad auténo-
ma la competencia de desarrollo legis-
lativo y ejecucion de la ensefianza en
toda su extension, niveles y grados,
modalidades y especialidades...»). El
Tribunal Constitucional precisé que,
desde estos ambitos competenciales
autonémicos, «la incidencia sobre las
asociaciones sera de menor intensidad
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que la que pueda ejercerse desde la
competencia sobre asociaciones»; pero
no se puede negar, de entrada, que
desde esta competencia sobre ensefian-
za puedan realizarse actividades rela-
cionadas con las asociaciones de padres
y madres de alumnos. Ademas, como
ya sefiald el Tribunal Constitucional en
la Sentencia 15/1989, referida a las
asociaciones de consumidores y usua-
rios, estas actividades de fomento no
tienen porque circunscribirse a una
simple actividad administrativa sub-
vencional. Por el contrario, también
pueden incluirse, por ejemplo, «la
regulacion de las condiciones que
deben poseer las asociaciones para
poder acogerse a los beneficios que
decida establecer la Comunidad Auto-
nomay. Sin embargo, hay que subrayar
que esta regulacion no puede incidir en
el desarrollo del derecho de asociacion,
ni establecer el régimen juridico gene-
ral de las asociaciones de padres y
madres de alumnos radicados en las
Islas Baleares (STC 157/1992). Dicho
con otras palabras, el titulo competen-
cial «ensefianza» permite que la comu-
nidad autéonoma establezca requisitos
administrativos (por ejemplo, inscrip-
cion en determinados registros) para
que las asociaciones de padres y
madres puedan acceder a ciertas sub-
venciones y ayudas, asi como también
fijar otras finalidades directamente vin-
culadas a la competencia de ensefianza,
pero este titulo no llega a establecer las
condiciones necesarias para que una
asociacion de padres y madres de alum-
nos pueda considerarse constituida
validamente. La Sentencia del Tribunal
Constitucional tantas veces citada lo ha
indicado con extrema precision:

Pero no puede desde esta competen-
cia [se refiere a “juventud”, aunque
también puede leerse “ensefianza”]
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establecer limites a la libertad de
creacion de asociaciones, a la liber-
tad de asociarse y de no asociarse,
al derecho de dar personalidad juri-
dica a las asociaciones constituidas,
ni puede tampoco reglar la organi-
zacion interna de las asociaciones,
la normativa aplicable a las mismas,
los derechos y deberes de sus
miembros o las causas de disolu-
cion de las mismas.

En sintesis, lo que quiere decirnos el
intérprete supremo de la Constitucion
es que un decreto del Gobierno de las
Islas Baleares no puede regular ni el
ejercicio de la libertad de asociacion ni
el régimen juridico general de las aso-
ciaciones de padres y madres de alum-
nos. Y eso es asi porque la regulacion
que se pretende aprobar se inserta en
las competencias sobre desarrollo del
derecho de asociacion y sobre asocia-
ciones, ambitos materiales en los que la
comunidad auténoma de las Islas Bale-
ares no tiene titulos competenciales.

Cuarta

No obstante todo lo dicho en la consi-
deracion juridica anterior, hay que afia-
dir algunas precision respecto al dere-
cho fundamental a la educacion consa-
grado en el articulo 27 de la Constitu-
cion espafiola de 1978. Asi, debe recor-
darse que, en desarrollo de este precep-
to, las Cortes Generales aprobaron la
Ley organica 8/1985, de 3 de julio,
reguladora del derecho a la educacion-
LODE- y la Ley organica 10/2002, de
23 de diciembre, de calidad de la edu-
cacion-LOCE. Ambas normas recono-
cen, de forma generosa, el derecho de
los progenitores de los alumnos a aso-
ciarse para alcanzar las finalidades
legalmente admitidas. Asi, el articulo 5
de la primera Ley organica regula, de

forma lo suficientemente detallada, las
asociaciones de padres y madres de
alumnos en los siguientes términos:

1. Los padres de alumnos tienen
garantizada la libertad de asocia-
cion en el ambito educativo.

2. Las asociaciones de padres de
alumnos asumiran, entre otras, las
finalidades siguientes:

a) Asistir a los padres o tutores en
todo aquello que concierne a la
educacion de sus hijos o pupilos.

b) Colaborar en las actividades
educativas de los centros.

¢) Promover la participacion de los
padres de los alumnos en la gestion
del centro.

3. En cada centro docente podran
existir asociaciones de padres de
alumnos integradas por los padres o
tutoras de los mismos.

4. Las asociaciones de padres de
alumnos podran utilizar los locales
de los centros docentes para la rea-
lizacion de las actividades que les
son propias, a cuyo efecto, los
directores de los centros facilitaran
la integracion de dichas actividades
en la vida escolar, teniendo en cuen-
ta el normal desarrollo de la misma.

5. Las asociaciones de padres de
alumnos podran promover federa-
ciones y confederaciones, de acuer-
do con el procedimientos estableci-
do en la legislacion vigente.

En desarrollo de este articulo de la

LODE, y sobre la base de la autoriza-
cion contenida en la disposicion final
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primera, el Gobierno aprob6 el Real
decreto 1.533/1986, de 11 de julio, por
el que se regulan las asociaciones de
padres de alumnos. Para lo que ahora
nos interesa, hay que destacar el inciso
final del articulo 4, cuando dice que las
asociaciones de padres de alumnos se
regiran «por la legislacion de asocia-
ciones en los aspectos generales que
les sean de aplicacion» Estamos, por lo
tanto, sin ningun tipo de duda, ante el
ejercicio del derecho fundamental de
asociacion. Es cierto que las asociacio-
nes de padres y madres de alumnos se
regiran por su legislacion especifica,
pero eso no modifica su naturaleza
juridica de «asociacionesy.

En la misma linea, el articulo 3.3 de la
Ley organica 10/2002, de 23 de diciem-
bre, de calidad de la educacion, esta-
blece que:

Las administraciones educativas
favoreceran el ejercicio del derecho
de asociacion de los padres, asi
como la formacion de federaciones
y confederaciones.

Como consecuencia de su sumision a
la Ley de asociaciones, las asociacio-
nes de padres y madres de alumnos
tendran que ser objeto de una doble
inscripcion: en el Registro de asocia-
ciones y fundaciones de la comuni-
dad auténoma de las Islas Baleares,
que depende de la Consejeria de Pre-
sidencia, y en el censo especifico de
estas entidades, creado y gestionado
por la Consejeria de Educacion y
Cultura.

Ademas, hay que subrayar que, de
acuerdo con la disposicion adicional
primera de la Ley mencionada, ésta
puede ser desarrollada por las comuni-
dades autonomas que tengan reconoci-
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da competencia para ello en los respec-
tivos estatutos de autonomia.

Mediante el Real decreto 1.876/1997,
de 12 de diciembre, dentro del marco
establecido por el articulo 149.1.30 de
la Constitucion, se procedi6 al traspaso
de funciones y servicios de la Adminis-
traciéon del Estado a esta comunidad
auténoma en materia de ensefianza no
universitaria. Pues bien, el Proyecto de
decreto que ahora se examina es un
reglamento que desarrolla, en el ambi-
to especifico de las Islas Baleares, la
normativa bésica estatal que regula las
asociaciones de padres y madres de
alumnos en el marco de la ensefianza
no universitaria, asi como sus relacio-
nes con las administraciones educati-
vas y los centros docentes.

De lo dicho hasta ahora se desprende
sin ningln tipo de duda, la competen-
cia de las Islas Baleares para la elabo-
racion -y, en su caso, la aprobacion a
través del Consejo de Gobierno - de la
norma proyectada, de acuerdo con el
articulo 33 del Estatuto de autonomia y
los articulos 15 y 19.5 de la Ley
4/2001, de 14 de marzo, del Gobierno
de las Islas Baleares.

Quinta

Delimitado de esta manera el alcance
de la competencia autondmica en
materia de enseflanza en relacién con
las asociaciones, se puede afirmar
que, en ciertos aspectos, el Proyecto
de decreto sometido a consulta vulne-
ra el orden competencial, en la medi-
da en que establece una regulacion
general del régimen juridico de las
asociaciones de padres y madres de
alumnos radicados en las Islas Balea-
res, y no se limita-como tendria que
haber hecho- a desarrollar las cuestio-
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nes que pueden regularse desde la
competencia educativa.

En coherencia con lo anterior, al anali-
zar los articulos del Decreto proyectado
se pueden distinguir tres tipos distintos
de preceptos. En primer lugar, los que
regulan materias que en ningin caso
pueden ser objeto de regulacion desde
el titulo de ensefanza, dado que se
refieren a cuestiones relativas al régi-
men juridico de las asociaciones de
padres y madres de alumnos en general.
En segundo lugar, los preceptos que se
refieren a materias que si son cubiertas
por el titulo de ensefianza, siempre que
no entren a regular de manera general el
régimen juridico de las asociaciones de
padres y madres de alumnos. En tercer
lugar, encontramos preceptos innecesa-
rios, por ser reiteraciones, mas o menos
literales, de normas de mayor jerarquia
o de normas de competencia estatal.

- En el primer grupo, deben situarse los
articulos 6 (condiciones necesarias
para la constitucion de las APIMAS) y
7 (contenido de los estatutos de las
APIMAS), asi como la disposicion
transitoria (que otorga un plazo de un
afio para la adaptacion de las APIMAS
ya existentes a la nueva normativa).

- En el segundo grupo de preceptos, es
decir, aquéllos que pueden estimarse
cubiertos por el titulo competencial
autondmico de enseflanza, deben
incluirse los articulos 5 (finalidades de
las APIMAS), 8 (tramites para inscribir
el acta fundacional y los estatutos de
las APIMAS, siempre que el precepto
se redacte de forma impersonal, y ini-
camente a efecto del registro de las
asociaciones), 9 (creacion por parte de
la Consejeria de Educacion y Cultura
de un censo de asociaciones, federacio-
nes y confederaciones de padres y

madres de alumnos), 10 (utilizacion de
los locales de los centros docentes por
parte de las APIMAS), 16 (la utiliza-
cion de las APIMAS mas representati-
vas para garantizar la participacion de
los padres y las madres de los alumnos
en los consejos escolares de las Islas
Baleares) y 17 (ayudas y asesoramien-
to de la Consejeria de Educacion y
Cultura a las APIMAS inscritas en el
registro correspondiente).

- En el tercer grupo de articulos, es
decir, aquéllos que son innecesarios
por tratarse de reiteraciones de otras
normas, tenemos que situar los articu-
los 1 (definicion de las APIMAS vy
garantia de la libertad de asociacion al
ambito educativo), 2 (reconocimiento
de las APIMAS), 3 (individuos que
pueden formar parte de una APIMA), 4
(normativa aplicable a las APIMAS),
11,12, 13, 14 y 15 (relativos a las fede-
raciones de APIMAS y a las confede-
raciones formadas por federaciones de
APIMAS).

III. CONCLUSIONES

1* El M. Hble. Sr. Presidente de las
Islas Baleares esta legitimado para for-
mular la consulta, y el Consejo Consul-
tivo es competente para emitir el dicta-
men correspondiente, con la calidad de
preceptivo.

2“ Por las razones indicadas en las
anteriores consideraciones juridicas,
los articulos 7 y 8 y la disposicion tran-
sitoria son contrarios al bloque de
constitucionalidad.

3* Estas conclusiones deben ser consi-
deradas sustanciales a efectos de utili-
zar en la resolucion que se dicte la
formula «de acuerdo con el Consejo
Consultivo».”
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Dictamen 138/2003, de 5 de septiembre.

Proyecto de decreto que reforma el Decreto 162/2003, de 5 de sep-
tiembre, por el que se aprueba el Reglamento que regula la exigen-
cia de conocimientos de lengua catalana en los procedimientos
selectivos de acceso a la funcion publica y para la ocupacion de
puestos de trabajo que se convoquen en el ambito de la Adminis-
tracion de la comunidad autonoma de las Illes Balears.

“.. Segunda

La reforma que tiene que someterse a
la aprobacion del Consejo de Gobier-
no tiene por objeto, como ya se ha
puesto de relieve, afiadir al Decreto
162/2003 una disposicion transitoria.
Por esta razén su estructura es muy
simple, ya que consta s6lo de un
preambulo y de un articulo inico por
el que se determina la adicion de la
disposicion citada, que consta de dos
apartados.

En el primero se establece un periodo
de cinco afos, que deberan contarse a
partir de la entrada en vigor del Decre-
to proyectado, durante el cual el régi-
men lingliistico previsto con caracter
general en los capitulos IV y V del
Decreto 162/2003 no sera de aplica-
cion a los funcionarios de carrera ni al
personal laboral fijo que cumplan, o
hayan cumplido, los 50 afos de edad
antes del final del plazo de presenta-
cion de las solicitudes para participar
en los concursos de provision de pues-
tos de trabajo.

En el segundo, se regula la condicion
de mérito que tendra en cualquier caso
la acreditacion, para el personal arriba
mencionado, de niveles de conoci-
miento de catalan superiores a los exi-
gidos con caracter general.
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Es destacable en el proyecto analizado
la ausencia de referencias a su entrada
en vigor. Segun nuestra opinion, es util
que la redaccion del proyecto se com-
plete con una determinacion clara del
dia a partir del cual empiezan a produ-
cirse los efectos transitorios que se
prevén; el principio de seguridad juridi-
ca indudablemente lo exige. En caso de
no hacerse asi y una vez aprobado, el
Decreto empezaria a regir después de la
vacatio legis que, con caracter general,
prevé el Codigo civil: es decir, a los
veinte dias de haberse publicado en el
Butlleti Oficial de les llles Balears.

Tercera

En lo que concierne al procedimiento
de elaboracion de la norma, tenemos
que recordar una vez mas la importan-
cia que el legislador concede al expe-
diente, verdadero archivo de los aspec-
tos facticos y juridicos, y de los ele-
mentos de juicio, que tienen que funda-
mentar el conjunto de medidas norma-
tivas que quieren aprobarse. También
es notoria la funcion explicativa del
preambulo de la disposicion. En este
sentido, el Consejo Consultivo, en el
Dictamen 50/1999 de 18 de mayo,
manifesto lo siguiente:

En cuanto al fondo del asunto, des-
taca en primer lugar la ausencia de
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una exposicion de motivos que jus-
tifique suficientemente la modifica-
cion que se lleva a cabo, cuya
incorporacion seria sin duda conve-
niente, habida cuenta de que la
materia ya fue regulada por el
reciente Decreto cuya modificacion
se promueve y de la importancia y
trascendencia que puede tener el
cambio que se introduce, ya que de
hecho se viene a dejar sin efecto
por un periodo minimo de seis afios
la regulacion anterior.

Estas reflexiones nos llevan a resefiar,
en este caso, que si bien la tramitacion
realizada por la Consejeria de Interior
se ajusta esencialmente a las determi-
naciones de la Ley 4/2001, de 14 de
marzo, del Gobierno, no hay ninguna
duda de que la aportacion de elementos
relativos a la situacion factica objeto de
regulacion es ciertamente escasa. Estas
carencias no pueden entenderse com-
pensadas por algunos de los datos apor-
tados en los informes que integran el
expediente, ya que o bien no se encuen-
tran justificadas documentalmente o
bien constituyen opiniones subjetivas
(como, por ejemplo, las que se vierten
sobre “la especial dificultad técnica”
que supone adquirir los conocimientos
elementales de lengua catalana).

Cuarta

El conjunto normativo en el que se
incardina el Proyecto de decreto que
nos ocupa esta formado, de una parte,
por las normas de caracter lingiiistico, y
de la otra, por las normas reguladoras
de la funcion publica. Dentro de las pri-
meras, destacan las normas contenidas
en el bloque de la constitucionalidad, la
Ley 3/1986, de 29 de abril, de normali-
zacion lingiiistica (LNL), y la legisla-
cion administrativa, principalmente la

representada por la Ley 3/2003, de 26
de marzo, de régimen juridico de la
Administracion de la comunidad auto-
noma de las Illes Balears (LRJACA).
En lo que concierne a las segundas, es
imprescindible hacer referencia a la
legislacion de funcion publica, tanto
estatal como autonomica. En este lti-
mo ambito, se inscribe, por ejemplo, la
Ley 2/1989, de 22 de febrero, de la fun-
cion publica.

A) Respecto al bloque de la constitucio-
nalidad, hay que recordar, en primer
lugar, que el articulo 3 de la CE estable-
ce la oficialidad del castellano y la de
las otras lenguas espafiolas en las res-
pectivas comunidades autéonomas, de
acuerdo con los estatutos respectivos.

Por su parte, el Estatuto de autonomia
de las Illes Balears (EAIB) determina
en el articulo 3 que la lengua catalana,
propia de las Illes Balears, tendra junto
con el castellano el caracter de idioma
oficial, que todo el mundo tiene el
derecho de conocerla y de usarla, y que
nadie podra ser discriminado por causa
del idioma. Finalmente, afade que las
instituciones de las Illes Balears garan-
tizaran el uso normal y oficial de los
dos idiomas, tomaran las medidas
necesarias para asegurar su CONoci-
miento y crearan las condiciones que
permitan llegar a la igualdad plena de
las dos lenguas respecto a los derechos
de los ciudadanos de las Illes Balears.

La LNL persigue, como objetivo fun-
damental establecido en el articulo
1.2.a), «Hacer efectivo el uso progresi-
vo y normal de la lengua catalana en el
ambito oficial y administrativo». La
Ley regula, en el articulo 6, el uso ofi-
cial del catalan como lengua propia del
Gobierno auténomo y de la Adminis-
tracion publica y, en el articulo 9, dis-
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pone que el Gobierno de las Illes Bale-
ars tiene que regular, mediante disposi-
ciones reglamentarias, el uso normal
de la lengua catalana, oralmente o por
escrito, en las actividades administrati-
vas de los 6rganos de su competencia.

Hay que subrayar también el mandato
del articulo 16.1: «Los poderes publi-
cos han de promover las medidas
correspondientes de cara a la progresi-
va capacitacion del personal de la
Administracion publica». Esta declara-
cion continua, en el apartado 2, con la
prescripcion siguiente: «En las pruebas
selectivas que se realicen para el acce-
so a las plazas de la Administracion
[...] ha de tenerse en cuenta [...] el
nivel de conocimiento de las dos len-
guas oficiales, cuya ponderacion deter-
minara la Administracién para cada
nivel profesional»

Por otro lado, seglin se establece en el
articulo 34.1, el Gobierno de la comu-
nidad autéonoma asegurara el uso de la
lengua catalana en todas las funciones
y actividades de caracter administrati-
vo que realicen las instituciones y orga-
nismos que dependen de €l. El aparta-
do 3 de este articulo afiade que: “Las
bases de convocatoria para la provision
de plazas en la Administracion de la
comunidad autéonoma [...] incluiran
una referencia expresa al conocimiento
de la lengua catalana” La ensefianza de
este idioma a los funcionarios, incluso
a los procedentes de la Administracion
estatal, constituye un imperativo segin
el articulo 35 de la LNL.

Finalmente, la recientemente aprobada
LRJACA dedica el capitulo I del Titu-
lo V (dedicado a la actividad adminis-
trativa), y concretamente los articulos
43 y 44, a la regulacion del uso del
catalan:
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Articulo 43. Uso del catalan en la
actuacion administrativa.

1. La Administracion de la comuni-
dad auténoma y las entidades que
integran la administracion instru-
mental utilizaran el catalan en sus
actuaciones internas y en la rela-
cion entre ellas. También lo utili-
zaran normalmente en las comuni-
caciones y las notificaciones dirigi-
das a personas fisicas o juridicas
residentes en el ambito lingiiistico
catalan, sin perjuicio del derecho de
los interesados a recibirlas en caste-
Ilano, si lo solicitan.

2. El uso del catalan en la actuacion
de los o6rganos administrativos inte-
grantes de las administraciones a
que hace referencia el apartado
anterior sera regulado por disposi-
ciones reglamentarias.

Articulo 44. Uso del catalan en los
procedimientos administrativos.

1. En los procedimientos adminis-
trativos tramitados por la Adminis-
tracion de la comunidad auténoma
y las entidades que integran la
administracion instrumental se uti-
lizara el catalan, sin perjuicio del
derecho de los interesados a pre-
sentar escritos y documentos, a
hacer manifestaciones y, si lo soli-
citan, a recibir notificaciones en
castellano.

2. La Administracion librara a los
interesados que lo soliciten en cada
caso, en la lengua oficial solicitada,
un testimonio traducido de las
actuaciones o de la documentacion
que les afecte. La solicitud de tra-
duccion no puede conllevar ningin
perjuicio o gasto para el solicitante,
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ni retrasos en el procedimiento ni la
suspension de la tramitacion o de
los plazos establecidos.

B) En lo que concierne a la legislacion
de funcion publica, se debe tener pre-
sente, por una parte, la legislacion basi-
ca estatal, ya que en virtud del articulo
149.1.18 CE el Estado puede establecer
las bases en esta materia; asi lo ha
hecho, principalmente, mediante la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de medidas
para la reforma de la funcion publica,
de la que interesa destacar el articulo
20.1.a) (que tiene caracter basico),
segun el cual en los procedimientos de
provision «se tendran Unicamente en
cuenta los méritos exigidos en la corres-
pondiente convocatoria, entre los que
figuraran los adecuados a las caracteris-
ticas de cada puesto de trabajo [...]».

Por otra parte, y dado que la comuni-
dad auténoma ostenta la competencia
para desarrollar las bases estatales, el
Parlamento balear aprobo la Ley
2/1989, de 22 de febrero, de la funcion
publica de la comunidad autonoma de
las Illes Balears. Recordamos que el
articulo 45, después de recoger los
principios de igualdad, mérito y capa-
cidad en el apartado segundo, dispone
que en las pruebas selectivas que se
realicen para el acceso a las plazas de
la Administracion autondmica tiene
que acreditarse el conocimiento de la
lengua propia de la comunidad auténo-
ma, en expresion oral y escrita, respe-
tando plenamente el principio de pro-
porcionalidad en lo que concierne a la
exigencia de un determinado conoci-
miento, que tendra que estar relaciona-
do, en cualquier caso, con las plazas o
funciones de que se trate.

En materia de provision, el apartado 2
del articulo 57 determina, en relacion

con los méritos que necesariamente tie-
nen que valorarse en los procedimien-
tos correspondientes, que tiene que
considerarse «lo que se establece en la
Ley de normalizacion lingiiistica sobre
el conocimiento oral y escrito de la len-
gua catalanay

La conexion entre la capacitacion exi-
gida a los funcionarios y el ambito de
funciones en el que tienen que prestar
sus servicios y ejercer determinadas
tareas es patente, por lo tanto, en los
preceptos mencionados y en la norma-
tiva reglamentaria que los ha desarro-
llado. Tampoco hay ninguna duda de
que la posesion de conocimientos
lingiiisticos esta vinculada en general a
la capacitacion del personal al servicio
de la Administraciéon autondmica.
Sobre este punto tendremos que insistir
mas adelante.

Quinta

1. Con el fin de resolver los problemas
que suscita el contenido de la disposi-
cion transitoria destinada a completar
la regulacion operada por el Decreto
162/2003, tenemos que tener presente,
fundamentalmente, la doctrina del Tri-
bunal Constitucional sobre el principio
de igualdad del articulo 14 CE, ya que
estamos en presencia de normas que
establecen un régimen juridico especial
- para determinados funcionarios y tra-
bajadores publicos - y excepcional -
por el tiempo en que tiene que regir y
por la diferencia de tratamiento que
supone en materia de capacitacion
lingiiistica.

Recordamos, en primer lugar, que la
STC 150/1991 (FJ 6) seiala que:

[...] es doctrina constante que el
principio constitucional de igual-
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dad (art. 14 CE), ademas de impe-
dir las discriminaciones descritas
en dicho articulo, obliga al legisla-
dor a no introducir en los ciudada-
nos diferenciaciones carentes de
todo fundamento razonable, esto
es, no orientadas a la obtencion de
un fin constitucionalmente licito o
no articuladas en torno a rasgos o
elementos que resulten pertinentes
para la diferenciacion normativa.

A su vez, el auto del TC 311/1999 (FJ
3) afade lo siguiente:

Para determinar si se da un trato
diferente, discriminatorio, a situa-
ciones o supuestos de hecho igua-
les, desde la perspectiva del art. 14
de la CE, serd necesario también
precisar si aquéllos son efectiva-
mente comparables o cotejables
(SSTC 76/1986 y 148/1986), es
decir, que el término de compara-
cioén no resulte arbitrario o capri-
choso, pues lo que el art. 14 de la
CE impide es que el legislador
establezca entre situaciones seme-
jantes o similares diferencias de
trato que no se funden en la conse-
cucion de un fin constitucional-
mente licito y que no tengan una
justificaciéon  razonable (STC
107/1986), debiendo considerarse
iguales dos supuestos de hecho
cuando la introduccién en uno de
ellos de un elemento o factor que
permita diferenciarlo de otro se
encuentre carente de fundamento
racional y sea, por tanto, arbitraria,
porque tal factor diferencial no
resulte necesario para la proteccion
de bienes y derechos buscada por el
legislador.

El principio de igualdad exige que a
iguales supuestos de hecho se apli-
quen iguales consecuencias juridi-
cas y, en consecuencia, veda la uti-
lizacion de elementos de diferen-
ciacion que quepa calificar de arbi-
trarios o carentes de justificacion
razonable. Lo que prohibe el princi-
pio de igualdad son, en suma, las
desigualdades que resulten artifi-
ciosas o injustificadas por no venir
fundadas en criterios objetivos y
razonables, de valor generalmente
aceptado.

Asimismo, tiene que tenerse en cuenta
que, segun ha afirmado el TC en su
Sentencia 27/1991, en relacion con el
acceso en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos,

[...] la igualdad en la ley, implica
para al legislador no sélo la prohi-
bicion de establecer diferencias que
carezcan de una fundamentacion
razonable y objetiva, sino mas pre-
cisamente aun y en conexion con el
articulo 103.3 CE, la prohibicion
de establecer diferencias que no
guarden relacion con el mérito y
capacidad.

De este limite deriva la necesidad
no solo de que la ley no limite el
acceso a personas determinadas,
sino de que la capacidad, y espe-
cialmente los méritos a tener en
cuenta, han de estar también en
relacion con la funcion a desem-
pefiar y no se describan o establez-
can en términos tales que puedan
considerarse fijados en atencion a
personas determinadas.

La igualdad se predica, por tanto,
de las condiciones establecidas por
la ley, y por ello, lo que el articulo

Mas recientemente, el TC ha reiterado 23.2 viene a prohibir, entre otras
(STC 103/2002 FJ 4) que: cosas, es que las reglas de procedi-
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miento para el acceso a la funcion
publica se establezcan no mediante
términos generales y abstractos,
sino mediante referencias indivi-
dualizadas y concretas (SSTC
50/1986, 148/1986, 18/1987, entre
otras). Asi pues, el articulo 23.2
CE, si bien ha otorgado al legisla-
dor un amplio margen en la regula-
cion de las pruebas de seleccion de
funcionarios y en la determinacion
de cudles hayan de ser los méritos y
capacidades que se tomaran en con-
sideracion, le obliga también a
tener como limites constitucionales
que la regulacion no se haga en tér-
minos concretos e individualiza-
dos, de manera tal que sean convo-
catorias ad personam y que los
requisitos legalmente establecidos,

en términos de igualdad, respondan
unica v exclusivamente a los prin-

cipios de mérito y capacidad (FJ 4).
[El subrayado es nuestro].

Mais concretamente, en relacion con la
exigencia de conocimiento de la lengua
catalana, la STC 46/1991 ensefa que:

Sin embargo, el inciso impugnado
del articulo 34 de la Ley catalana
17/1985, al establecer la exigencia
de conocimiento del catalan, parte
de lo dispuesto en el inciso prece-
dente, en el que se recogen les prin-
cipios constitucionales de mérito y
capacidad para el acceso a la fun-
cion publica (art. 103.3 CE). Y den-
tro de estos principios es donde
situa el requisito de conocimiento
del catalan. No resulta aceptable el
argumento del abogado del Estado
de que esa exigencia puede suponer
un obstaculo para acceder a la fun-
cion publica para quien carezca del
conocimiento del catalan. El propio
principio de mérito y capacidad

supone la carga para quien quiera
acceder a una determinada funcion
publica de acreditar las capacida-
des, conocimientos e idoneidad exi-
gibles para la funcion a la que aspi-
ra. Por lo que la exigencia del cono-
cimiento del idioma que es oficial
en el territorio donde actia la
Administracion a la que se aspira a
servir _es perfectamente incluible
dentro de les méritos y capacidades
requeridas. No debe entenderse la
exigencia de conocimiento del
catalan un requisito ad extra, inde-
pendiente del mérito y capacidad
acreditadas, sino, al igual que cual-
quier otro conocimiento o condi-
cion exigida para el acceso a la fun-
cion publica, una exigencia con
cuya acreditacion se da satisfaccion
a dichos principios constitucionales
(FJ 3). [El subrayado es nuestro].

No obstante, este Consejo Consultivo
no desconoce la circunstancia a la que
la doctrina citada hace referencia,
especificamente al acceso a la funcion
publica, por lo que su aplicacion a la
provision tendrd que producirse con
matices.

2. La jurisprudencia constitucional ha
elaborado la doctrina anterior exclusi-
vamente sobre la base de la ley, es
decir, tratando la igualdad en la ley y
en la aplicacion de la ley. Ahora bien,
cuando la norma objeto del juicio de
igualdad tiene rango reglamentario,
como en el caso presente, las exigen-
cias que se derivan vienen predetermi-
nadas por la norma de rango legal que
aquélla desarrolla o aplica, ya que el
reglamento no puede introducir, ni para
la atribucion de derechos ni para la
imposicion de deberes, diferencias que
no provengan necesariamente de la ley
misma. De esta manera, y como es lici-
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to deducir, entre otras, de las SSTC
209/1987, 78/1990, 4/1991 y 69/1992,
el juicio de igualdad se identifica con
el de legalidad.

Asi, ya en la primera de estas senten-
cias, el TC afirmé que:

(...) el Gobierno no puede crear
derechos ni imponer obligaciones
que no tengan su origen en la Ley
de modo inmediato o, al menos, de
manera mediata, a través de la habi-
litacion. Del mismo modo, no puede
el Reglamento excluir del goce de
un derecho a aquéllos a quienes la
Ley no excluy6. El juicio sobre la
licitud constitucional de las diferen-
cias establecidas por una norma
reglamentaria requiere asi, necesa-
riamente, y s6lo desde esta perspec-
tiva, un juicio de legalidad (FJ 3).

En consecuencia, si el tratamiento dife-
renciado que contiene una disposicion
reglamentaria no encuentra claramente
la cobertura necesaria en la norma
legal, se ha de presumir que aquélla
introduce medidas contrarias al princi-
pio de igualdad.

3. En ultimo término, parece oportuna
una referencia a la edad como causa de
un tratamiento normativo diferente. Al
respecto, tenemos que recordar que la
STC 69/1991, establecio que:

La edad es, naturalmente, una cir-
cunstancia personal y como tal no
puede ser razén para discrimina-
cion alguna, la prohibicion conteni-
da en el articulo 14 de nuestra
Constitucion no puede ser entendi-
da, sin embargo, de modo tan rigi-
do que las circunstancias persona-
les no puedan ser tomadas nunca en
consideracion por el autor de la
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norma o por quien la interpreta,
cuando tales circunstancias son
relevantes para la finalidad legiti-
ma, y en si misma no discriminato-
ria, que la norma persigue (FJ 4).

Asi pues, la edad de las personas puede
utilizarse como punto de conexion para
la introduccion de regimenes normati-
vos diferenciados, si bien éstos tienen
que perseguir finalidades consonantes
con los fines publicos tenidos en cuen-
ta por el legislador, y no pueden supo-
ner diferencias desprovistas de justifi-
cacion objetiva y razonable.

Dicho con otras palabras, el estableci-
miento de una edad determinada para
la aplicacion de la regulacion de la que
se trate no sélo tiene que contar con el
visto bueno del legislador, sino que
también tiene que responder a circuns-
tancias objetivas que exijan un trata-
miento diferenciado para las personas
que se encuentran en la edad o las eda-
des fijadas, siempre que haya las sufi-
cientes razones de caracter fisico,
bioldgico, educativo, etc..

Si es asi en el caso que nos ocupa, la
dispensa basada en razones de edad
so6lo puede considerarse ajustada al
principio de igualdad si puede justifi-
carse correctamente que hay factores
objetivos que impiden o dificultan gra-
vemente la adquisicion de conocimien-
tos lingiiisticos.

Sexta

Tal como ya tuvimos ocasion de poner
de manifiesto en nuestro Dictamen
41/2002, interesa recordar especial-
mente ahora:

La ordenacion del pluralismo
lingiiistico que deriva de la Consti-
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tucion y de nuestro Estatuto de
autonomia contiene las reglas fun-
damentales del régimen de coofi-
cialidad de las lenguas castellana y
catalana, como también el imperati-
vo de normalizacion del uso del
catalan como lengua propia de las
Illes Balears.

La reforma estatutaria operada
mediante la Ley organica 3/1999,
de 8 de enero, en consonancia con
lo que disponen los articulos 3 de la
Constitucion espafiolay 13 y 14 del
Estatuto, refuerza precisamente
aquel mandato al establecer, en el
articulo 3.3, que «las instituciones
de las Illes Balears garantizaran el
uso normal y oficial de los dos idio-
mas, adoptaran las medidas necesa-
rias para asegurar su conocimiento
y crearan las condiciones que per-
mitan llegar a la igualdad plena de
las dos lenguas en cuanto a los
derechos de los ciudadanos de las
[lles Balears».

La normalizacion lingiiistica, en su
dimension de objetivo insoslayable
por los poderes publicos, exige
acciones positivas de éstos en los
diversos sectores de la sociedad,
incluido naturalmente el de las
administraciones publicas.

Asimismo, afiadiamos que:

El objetivo normalizador tiene su
proyeccion en el ambito de la fun-
cion publica, en la medida en que la
garantia de los derechos lingiiisticos
de las personas que se relacionan
con los poderes publicos solo puede
ser efectiva si éstas cuentan con los
recursos humanos adecuados para
satisfacer las demandas comunicati-
vas de los ciudadanos. En este plan-

teamiento radica, precisamente, la
exigencia de capacitacion lingiiisti-
ca del personal al servicio de las
administraciones publicas, la cual
puede manifestarse tanto en el pro-
ceso de acceso a los cuerpos y esca-
las correspondientes como en las
vias de provision, que son ahora las
que especialmente nos interesan.

Esta exigencia de conocimientos
lingiiisticos, arbitrada como mérito
o como condicion, es plenamente
conforme con los postulados cons-
titucionales, respecto de los cuales
constituye, incluso, una técnica
idonea para asegurar la efectividad.

En este sentido, la prescripcion de
requisitos lingiiisticos para el per-
sonal al servicio de las administra-
ciones publicas aparece como una
manifestacion del principio consti-
tucional de eficacia, proclamado en
el articulo 103 del texto constitu-
cional, tal como se puso en relieve
en la citada STC 46/1991, funda-
mento juridico 4, y, en relacion con
la funcion publica docente, en la
STC 337/1994, de 23 de diciembre.

Finalmente, poniamos de manifiesto lo
siguiente:

Admitida, en general, la posibilidad
de la exigencia de requisitos relati-
vos a la posesion de conocimientos
lingiiisticos en el ambito de la fun-
cién publica, tenemos que afiadir
que esta exigencia no esta exenta de
limites, tal como bien destacd la
doctrina y confirmé posteriormente
la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional y del Tribunal Supremo.

El requerimiento de un determina-
do nivel de competencia lingiiistica

117



Dictamenes

tiene que hacerse efectivo, en pri-
mer lugar, de acuerdo con el princi-
pio de igualdad, sin tratos de favor
que puedan ser discriminatorios, y
sin suponer obstaculos incompati-
bles con el articulo 139 CE, en rela-
cion con la libre circulacion y el
establecimiento de las personas.

En segundo lugar, este requeri-
miento no puede desvincularse del
cometido técnico o profesional para
el cual se lleva a cabo la seleccion
del personal y, por eso, tiene que
ser objetivamente razonable y pro-
porcionado a la finalidad que se
pretende conseguir.

Si la exigencia lingiiistica supera la
comparacién con los parametros
expuestos, deberd presumirse, en
conclusion, la conformidad de ésta
con la legalidad.

Esta doctrina resulta plenamente apli-
cable a las cuestiones juridicas que sus-
cita el Proyecto de decreto sobre el
cual tenemos que pronunciarnos.

Séptima

En materia de funcion publica son prin-
cipios nucleares los de mérito y capaci-
dad, tanto para el acceso a los puestos
de trabajo ofrecidos por las diversas
administraciones publicas, como para
la provision de estos puestos de trabajo
entre funcionarios. Estos principios,
proclamados al mas alto nivel (art. 103
CE; 19 de la Ley 30/1984; 10.3,45y 57
de la Ley 2/1989) impregnan todo el
sistema de personal de los entes publi-
cos, y obligan a éstos a seleccionar para
cada puesto de trabajo al aspirante mas
idoneo en relacion con el grupo y con la
categoria a que pertenece y con las tare-
as profesionales que tiene que realizar.
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Como ya se ha indicado mas arriba,
con cita expresa de la STC 46/1991, los
conocimientos lingiiisticos no son ele-
mentos que se encuentran extra muros
de los principios de mérito y de capaci-
dad, ya que el cumplimiento adecuado
de las tareas funcionariales y la satis-
faccion correcta de los derechos de los
ciudadanos exigen estos tipos de des-
trezas en las comunidades autonomas
con estatuto de cooficialidad lingiiisti-
ca. Eso es evidente en la Administra-
cion autonomica balear que, ademas,
esta sometida tanto a los imperativos
reguladores de su conducta lingiiistica,
como a los relativos al proceso de recu-
peracion del uso de la lengua propia.

Estas reflexiones vienen impuestas,
segun nuestra opinioén, por el modelo
lingiiistico decidido por el legislador
balear en el ambito de las administra-
ciones publicas y, por extension, en el
de la funcion publica. Este modelo, de
acuerdo con las determinaciones esta-
tutarias, se perfila con los rasgos
siguientes:

a) La lengua catalana es la lengua
propia de la Administracion de la
comunidad autébnoma (articulo 3.1
EAIB, y 2.1 y 6.1 LNL). Por esta
razén, es la lengua en la que se
expresa esta Administracion nor-
malmente y de manera preferente,
sin perjuicio de los derechos lingiiis-
ticos de los ciudadanos (art. 6, 9.1y
34 LNL, y 43 y 44 de 1a LRJACA).

b) El uso generalizado de la lengua
catalana en los ambitos oficiales y
administrativos es un factor de nor-
malidad a cuya efectividad tienen
que contribuir los poderes publicos
y, por lo tanto, también la Adminis-
tracion autonémica (art. 3.3 y 14
EAIB,y 1,4, 16 y 34.1 LNL).
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c) La garantia de los derechos
lingiiisticos de los ciudadanos se
hace efectiva por la aplicacion de las
normas lingiiisticas (art. 3.2 EAIB;
2,5,8y 16 LNL, y 44 LRJACA) y
por la generalizacion de los conoci-
mientos lingliisticos adecuados de
los funcionarios y del personal labo-
ral de la Administracion autonémica
(art. 45 y 57 Ley 2/1989).

d) Esta generalizacién no encuen-
tra excepciones en normas de
rango legal y so6lo admite modula-
ciones que, en relacion con el tipo
de tareas realizables por los fun-
cionarios y trabajadores publicos,
tienen que aplicarse de acuerdo
con los principios de razonabili-
dad y de proporcionalidad (STC
46/1991). Las circunstancias per-
sonales del funcionario o del tra-
bajador publico no operan como
factor de modulacion de la exigen-
cia de conocimientos lingiiisticos,
o de cualquier otro conocimiento o
destreza profesional (excepto,
obviamente, en lo que concierne a
las personas discapacitadas que
prestan sus servicios en las admi-
nistraciones publicas).

e) Para la satisfaccion correcta de
los derechos lingiiisticos que se
reconocen a los ciudadanos en el
ambito de las Illes Balears, los
recursos humanos de la Adminis-
tracion autondmica tienen que estar
capacitados lingiiisticamente de
forma adecuada, de manera que
puedan realizar las tareas encomen-
dadas sin merma del principio de
eficacia (art. 16.1 LNL), aseguran-
do que el derecho de libre eleccion
lingiiistica pueda ejercerse sin
obstaculos irrazonables frente a los
organos y las unidades de la Admi-

nistracion autondémica y de los
entes de los que dependen.

f) En los procedimientos de provi-
sion, la capacitacion adecuada se
asegura con la exigencia de los
conocimientos de lengua catalana
idoneos en relacion con los diver-
sos grupos y categorias funciona-
riales, como también con el ambito
de funciones en que tiene que
actuarse (art. 16.2 LNL, y 57 Ley
2/1989). El legislador exige la valo-
racion obligatoria de los conoci-
mientos de lengua catalana y no
autoriza dispensas basadas en las
circunstancias personales de los
funcionarios, como es la edad.
Tampoco se admite la dispensa de
otras habilidades o conocimientos
juridicos, técnicos o cientificos por
este tipo de circunstancias.

Octava

La lectura del Proyecto de decreto a la
luz de los razonamientos expuestos en
las consideraciones precedentes ya nos
permite destacar algunos criterios para
determinar su adecuacion o inadecua-
cion a la legalidad vigente.

Desde el punto de vista del principio
de igualdad

La dispensa de capacitacion lingiiistica
a los funcionarios que acrediten tener
cincuenta o mas afios de edad en el
momento de la finalizacion del plazo
para presentar la solicitud para partici-
par en los procedimientos de provision
de puestos de trabajo no es, segun
nuestra opinioén, aceptable sobre la
base de los argumentos siguientes:

1. La dispensa constituye una excep-
cion no autorizada por el legislador. En

119



Dictamenes

efecto, en la medida en que el decreto
proyectado no se basa en una habilita-
cion legal expresa, no supone una apli-
cacion ejecutiva de regla alguna
especifica de caracter legal, y no puede
explicarse como desarrollo de uno o
mas preceptos determinados de una
norma con rango de ley. Tenemos que
concluir que el proyecto objeto de dic-
tamen pone de manifiesto un exceso
del poder reglamentario de la Adminis-
tracion autonomica. Estamos en pre-
sencia, en definitiva, de una infraccion
del principio de legalidad (art. 9.3, 103
y 106.1 CE; 43 EAIB; 15.1 Ley
4/2001, y 3 LRJACA).

2. La dispensa se basa en circunstan-
cias personales que son indiferentes en
materia de capacitacion lingiiistica del
personal al servicio de la Administra-
cion de la comunidad auténoma, tal
como hemos razonado en las conside-
raciones cuarta y séptima de este dicta-
men. Por tanto, la diferencia de trata-
miento que quiere incorporarse al orde-
namiento juridico, ademas de no ajus-
tarse plenamente a los principios que
emanan de la legislacion vigente en
materia de funcion publica, se edifica
sobre elementos justificados de manera
insuficiente y alejados de las finalida-
des perseguidas por el legislador en los
campos de la normalizacion lingiiistica
y de la capacitacion de los recursos
humanos.

3. La dispensa, en definitiva, no se
establece de acuerdo con una justifica-
ciéon objetiva y razonable (la cual,
ademas, no ha quedado reflejada en el
expediente o en el preambulo de la
futura disposicion), ya que realmente
se fundamenta en la idea de que la exi-
gencia de conocimientos lingiiisticos-
ademas de no ser relevante para el ejer-
cicio adecuado de las tareas funciona-
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riales- supone una carga excesivamen-
te pesada para las personas de cincuen-
ta afios 0 mas.

4. En este sentido, hay que recordar
que, por obra del Decreto 162/2003 ya
mencionado (que incorpora plantea-
mientos de desaceleracion del proceso
de normalizacion lingiiistica), el
esfuerzo que tienen que asumir quienes
participen voluntariamente en los con-
cursos de provision hoy ha quedado
rebajado notoriamente, de manera que,
como maximo, los conocimientos de
valoracion necesaria son los de carac-
ter elemental. Asimismo, la oferta for-
mativa actual presenta unas caracteris-
ticas y una frecuencia que permite
aprovecharla con bastante antelacion a
las convocatorias de los procedimien-
tos de provision.

Desde el punto de vista del principio
de mérito y capacidad

La medida propuesta por la Consejeria
de Interior resulta también objetable,
ya que, segin nuestra opinion, no es
viable juridicamente la introduccion de
una regla excepcional en los procedi-
mientos para la provision de puestos de
trabajo que dispense de la valoracion
preceptiva de los conocimientos
lingiiisticos establecida en el articulo
57 de la Ley 2/1989.

Indudablemente, la valoracion de la
posesion de estos conocimientos, tal
como hemos explicado en las conside-
raciones anteriores, permite aplicar
correctamente los principios de mérito
y de capacidad en una Administracion
en la que estan en vigor el régimen de
cooficialidad lingiiistica y los princi-
pios normalizadores, derivados del
Estatuto de autonomia, desde hace casi
veinte afios.



Consell Consultiu de les Illes Balears

Desde el punto de vista de los princi-
pios derivados de la legislacion
lingiiistica

El Proyecto de decreto es igualmente
criticable en la medida en que introdu-
ce una modulacion no autorizada del
proceso de normalizacion de la lengua
catalana en el ambito de la funcion
publica, de manera que éste permanece
suspendido o, incluso, invertido tem-
poralmente para un grupo determinado
o determinable de funcionarios y traba-
jadores publicos.

La critica también queda justificada, en
nuestra opinién, porque la medida
impulsada por la Administracion no
persigue, en ultimo término, ninguna
finalidad publica acogida por la Ley de
normalizacion lingiiistica. Con una
norma como la que ahora examinamos
parece que no hay ninguna garantia de
que el colectivo afectado se incorpore
adecuadamente al proceso normaliza-
dor, que se intensifique el uso de la len-
gua propia de las Illes Balears en las
actuaciones administrativas o que que-
den mejor protegidos los derechos
lingiiisticos de los ciudadanos.

La norma proyectada unicamente supo-
ne una moratoria de las exigencias
lingtiisticas que facilita la movilidad
funcionarial durante un periodo de
cinco afios, pero dificilmente puede
explicarse como medida de fomento de
la capacitacion lingiiistica de determi-
nados funcionarios. Por eso, no consti-
tuye una regulacion adecuada y propor-
cionada a los fines que supuestamente
quieren conseguirse, COMo tampoco una
medida coherente con los principios y
preceptos que dimanan de la LNL.

Desde el punto de vista de la legisla-
cion administrativa

El Proyecto en cuestion parece desli-
garse de los planteamientos que se
derivan de los articulos 43 y 44 de la
LRJACA, ya que la dispensa proyecta-
da no favorece el uso normal y prefe-
rente de la lengua catalana en la actua-
cion de la Administracion autonomica.

Parece razonable afirmar que la capaci-
tacion lingiiistica adecuada y generali-
zada de los recursos humanos integra-
dos en la Administracion autonémica
constituye la base sobre la cual cobran
efectividad los preceptos mencionados
y estan mas protegidos los derechos de
los ciudadanos. Recordamos que éstos
son poseedores de un derecho de elec-
cion lingiiistica concebido en los térmi-
nos mas amplios.

Por eso, la existencia de reductos fun-
cionariales dispensados de los conoci-
mientos de lengua catalana la entende-
mos como una medida que constituye
un obstaculo injustificado para la efec-
tividad plena de la LRJACA y que no
encuentra apoyo en otras determinacio-
nes del legislador.

Novena

El caracter transitorio de la medida,
con una efectividad limitada a los cinco
afios siguientes a la fecha de entrada en
vigor del Decreto que se proyecta, no
constituye un elemento de contrapeso o
justificacion de la dispensa especifica
objeto de estudio en este dictamen.

La transitoriedad en la aplicacion de
unas exigencias legales o reglamenta-
rias determinadas podria tener sentido
si la finalidad perseguida hubiera sido
recogida por el legislador mismo, o si
se tratara de un periodo de adaptacion a
la nueva situacion, pero, tal como se ha
concebido, la norma en cuestion cons-
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tituye una medida de favorecimiento
temporal de las posibilidades de movi-
lidad funcionarial. Por esta razon, es
cuestionable desde el punto de vista del
principio de legalidad, y eso es asi,
seglin nuestra manera de ver, aunque la
transitoriedad fuera mas reducida.

1Il. CONCLUSIONES

1a El presente dictamen tiene caracter
preceptivo, en aplicacion de lo que
prevé el articulo 10.6 de la Ley 5/1993,
de 15 de junio, del Consejo Consultivo.
El M. Hble. Sr. Presidente de las Illes
Balears esta legitimado para solicitar-
lo, y el Consejo es competente para
emitirlo.
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2a El Proyecto de decreto, en lo que
concierne al apartado 1 de la disposi-
cion transitoria que afiade el articulo
unico (para incorporarlo en el Decreto
162/2003, de 5 de septiembre), no se
adecua a la legalidad vigente en los
términos que se desprenden de las con-
sideraciones octava y novena de este
dictamen.

3a Las observaciones relativas a la for-
macién del expediente, como también
a la inclusion de una disposicion final
que fije la fecha de entrada en vigor, no
tienen caracter sustancial a efectos del
uso de la férmula ritual establecida en
la Ley del Consejo Consultivo.”



CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

Dictamen 127/2004.

Procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado de oficio
por el Servicio Andaluz de Salud el 2 de diciembre de 2002, con
objeto de reconocer a una paciente el derecho a ser indemnizada
por los darios sufridos como consecuencia de la asistencia sanita-
ria prestada en la Unidad de Ginecologia Oncologia del Hospital

Virgen de las Nieves de Granada.

“..3.- Al abordar la problematica de
este tipo de dafios hay que traer a
colacion la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, que se ha pronunciado
sobre la diferencia entre ciencia y téc-
nica, llamando la atencion sobre el
hecho de que ambas “en cuanto pro-
ductos humanos que son, se hallan
sujetos a un proceso inexorable -
imperceptible la mayoria de las veces,
pero real- de cambio. Un proceso que
suele verse como avance, y por eso se
habla de «adelantoy de la ciencia, por-
que se piensa que este proceso implica
siempre una «gananciay, aunque los
hechos en ocasiones, vengan a des-
mentir esa creencia” (FJ 5, STS de 31
de mayo de 1999).

La anterior consideracion es de utilidad
para resaltar que al fijar la indemniza-
cion se ha de tener en cuenta el estado
de la ciencia en el momento actual, sin
olvidar que esta inexorablemente suje-
to a cambio, lo que determina necesa-
riamente una incertidumbre sobre la
evolucion de esta enfermedad y los
eventuales padecimientos y secuelas
que lleva asociada, sin descartar la
hipotética curacion que en un futuro se
pudiera producir. El mismo razona-
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miento se puede utilizar para referirnos
a la patologia de base en estas enfer-
mas (neoplasia mamaria) y a las inte-
rrelaciones entre las dos patologias que
coexisten.

Abundando en lo anterior y tal como se
ha dicho en el fundamento juridico I de
este dictamen, la jurisprudencia es una-
nime al fijar los elementos constituti-
vos de la responsabilidad patrimonial,
concretando que la lesion ha de ser real
y efectiva, nunca potencial o futura,
pues el perjuicio tiene naturaleza exclu-
siva con posibilidad de ser cifrado en
dinero y compensado de manera indivi-
dualizada. En este sentido el articulo
139.2 de la Ley 30/1992 apostilla que
“en todo caso, el daiio alegado habra
de ser efectivo, evaluable econdémica-
mente e individualizado con relacion a
una persona o grupo de personas’.

Por otra parte, en relacion con la coe-
xistencia de otras patologias y su posi-
ble influencia en la fijacion del quan-
tum indemnizatorio no cabe apreciar
una postura claramente explicitada por
el Tribunal Supremo. En la mayoria de
los casos en los que ha apreciado res-
ponsabilidad patrimonial de la Admi-
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nistracion y, por tanto, se ha pronuncia-
do sobre la indemnizacion pertinente,
no se llega a establecer relacion entre la
patologia de base (que siempre existe,
puesto que el contagio se produce en
personas “enfermas” que precisaron
cuidados médicos) y la hepatitis con-
traida (SSTS de 31 de mayo de 1999, 5
de octubre de 2000 y 30 de octubre de
2000), habiéndose llegado a afirmar en
algiin supuesto (STSJ de Valencia de
20 de junio 2001) que cuando existe
pluralidad de enfermedades debe tener-
se en cuenta que cada una de ellas
causa dafios y perjuicios propios e
independientes que deben ser integral-
mente reparados e indemnizados, por-
que la salud se ve doblemente afectada.

En otros supuestos, si se menciona la
patologia preexistente al contagio de la
hepatitis C. Es el caso de la sentencia
del Tribunal Supremo de 17 de abril de
2002, por la que se resuelve recurso de
casacion interpuesto contra la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias de 13 de noviembre de 1996
que estima parcialmente la reclamacion
dirigida al INSALUD en demanda de
abono de indemnizacion por los dafios
ocasionados por contagio de hepatitis
C, fijando una indemnizacion de tres
millones de pesetas, en atencion a la
edad del reclamante, la no constancia de
hijos menores, la enfermedad que pade-
ce, determinante de la incapacidad labo-
ral declarada y por la que fue interveni-
do quirGrgicamente, asi como la asinto-
matologia de la hepatitis contraida.

En el supuesto al que nos acabamos de
referir, la indemnizacion fijada por el
citado Tribunal Superior la considera
“exigua” el Tribunal Supremo, al esti-
mar que las razones aducidas para con-
cretarla no son “en absoluto convin-
centes”, por lo que la anula y fija una
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indemnizacion de quince millones de
pesetas en atencion a “las circunstan-
cias concurrentes en el caso, lo terri-
ble de la enfermedad que ha sido ino-
culada al paciente, los criterios que
para fijarla aparecen establecidos en
diversos textos, como también las
tablas que en algunos de ellos estable-
cen para cuantificar la indemniza-
cion”. Considera asimismo el Tribunal
Supremo que “la fijacion de una ayuda
vitalicia mensual es una resolucion
que ofrece casi siempre dificultades de
aplicacion y, presumiblemente, en el
€aso que nos ocupa es poco convenien-
te por entorpecedora”.

Abundando en la jurisprudencia al res-
pecto, se ha de decir que tampoco
existe un pronunciamiento claro en
cuanto a los criterios a utilizar para la
fijacion de la cuantia de la indemniza-
cion. En unos casos los reclamantes
alegan la aplicacion de las indemniza-
ciones para afectados por el virus del
SIDA fijadas en el Real Decreto Ley
de 28 de mayo de 2003 (por la simili-
tud de las formas de contagio y desa-
rrollo de una y otra enfermedad, con
periodos asintomaticos que pueden
durar afios y la posible evolucion des-
favorable con riego vital) y en otros se
hace referencia a la necesaria aplica-
cion del baremo establecido en Anexo
a la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacion de Vehiculos
a Motor. En ambos supuestos el Tribu-
nal Supremo considera que no cabria
mas que una aplicacion analdgica de
las citadas normas, no decantandose
claramente por el uso de ninguna de
las dos formulas para la determinacion
de la indemnizacion.

En este escenario, no puede ignorarse
que existe otra referencia mas especifi-
ca, ceflida a los supuestos de contagio
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de hepatitis C producidos en un amplio
nimero de pacientes afectados por
hemofilia u otras coagulopatias congé-
nitas, que estuvieron expuestos, como
consecuencia de los tratamientos perio-
dicos que debian recibir con concentra-
dos de factores de coagulacion, al ries-
go de contraer la hepatitis C, en un
momento en que el estado de la ciencia
no permitia disponer de los medios
oportunos para prevenir el contagio del
virus.

Para hacer frente a las situaciones de
contagio antes descritas, el articulo 80
de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre,
de Medidas fiscales, administrativas y
del orden social, dispuso que las perso-
nas afectadas tendrian derecho a una
ayuda social, a cuyo fin encomendo al
Gobierno la elaboracion del correspon-
diente censo de afectados, asi como la
preparacion de un proyecto de ley en el
que se establecieran las condiciones y
la cuantia de la ayuda a la que podrian
acceder las personas incluidas en el
mencionado censo.

De conformidad con lo previsto en el
articulo que se acaba de citar, la Ley
14/2002, de 5 de junio, establece las
ayudas sociales para las personas afec-
tadas que hayan desarrollado la hepati-
tis C como consecuencia de haber
recibido tratamiento con concentrados
de factores de coagulacion en el &mbi-
to del sistema sanitario publico, regu-
lando las condiciones y cuantia a per-
cibir, que se fijo en 18.030,36 euros;
ayuda a tanto alzado, como se ve, muy
diferente de los 10.000.000 de pesetas
(60.101,21 euros), prevista para los
afectados por el virus de la inmunode-
ficiencia humana, que habia sido
tomada como referencia por algunos
reclamantes, aduciendo la “similitud”
entre ambos procesos infecciosos.

Posteriormente fue aprobado el Real
Decreto 377/2003, de 28 de marzo, por
el que se regula el procedimiento para
la tramitacion y concesion de dichas
ayudas sociales. Segun su articulo 2, los
beneficiarios tendran derecho a la per-
cepciodn, por una sola vez, de una ayuda
social de 18.030,36 euros, compatible
con la de cualquier pension publica,
exigiéndose como condicion para acce-
der a dicha ayuda social la “renuncia
previa al ejercicio de todo tipo de recla-
maciones por contaminacion por el
virus de la hepatitis C contra cualquie-
ra de las Administraciones publicas
sanitarias y centros sanitarios vincula-
dos al Sistema Nacional de Salud, o su
respectivo personal” (apdos. 1y 3), al
tiempo que se establece que no pueden
acceder a tales ayudas quienes hubieran
obtenido una sentencia condenatoria
frente a cualquiera de las Administra-
ciones Publicas Sanitarias y centros
sanitarios vinculados al Sistema Nacio-
nal de Salud por contagio del virus de la
hepatitis C (apdo. 4).

Sin perder de vista la conexion que
dicha normativa establece entre la per-
cepcion de la ayuda y la renuncia obli-
gada al ejercicio de acciones tendentes
a obtener la reparacion por contamina-
cion del virus de la hepatitis C, lo cier-
to es que la cantidad que se abona a
tanto alzado se considera por el legis-
lador como una ayuda social, fruto del
apoyo y solidaridad colectiva, de
modo similar a las soluciones normati-
vas arbitradas en otros paises europeos
mediante la dotacion de fondos publi-
cos con esta misma finalidad; tal
ayuda se articula para hacer frente a lo
que se estima como suceso extraordi-
nario que no pudo ser evitado por el
estado de los conocimientos cientifi-
cos y de la técnica médica; circunstan-
cias que, en principio, nos alejan de las
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que son objeto de consideracion en
este expediente.

Las diferencias entre dos instituciones
como son, por un lado, las ayudas
sociales para infectados por hepatitis
C, en las condiciones previstas en la
citada normativa y, por otro, las repara-
ciones por responsabilidad patrimonial
de la Administracién, han llevado a los
Tribunales a estimar que aquéllas sim-
plemente pueden ser tomadas con un
valor ilustrativo y no como referencia
obligada para cuantificar las indemni-
zaciones a que puedan dar lugar este
tipo de reclamaciones, partiendo, como
parten unas y otras, de presupuestos y
fundamentos diversos. Pero a conti-
nuacion debe advertirse también que el
baremo del sistema para la valoracion
de los dafos y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion
solo puede ser empleado con un valor
meramente orientativo, tal y como
viene sefialando este Consejo Consulti-
vo, revelandose en ocasiones como
escasamente apropiado para la concre-
cion de la reparacion debida en supues-
tos como el que ahora centra nuestra
atencion, especialmente en el capitulo
referido a la valoracion del dafio moral,
que es el de mayor entidad en este
momento, en el que la enfermedad se
encuentra en su estadio inicial y apenas
es apreciable el deterioro fisico que la
evolucion desfavorable de la misma
puede llegar a producir.

En este orden de consideraciones, y a
titulo de ejemplo, la ya citada sentencia
de 30 de octubre de 2000, “en uso de la
libertad estimativa que todo tribunal
de justicia tiene para casos en que o0 no
hay norma legal que expresamente
regule el supuesto o la que hubiere no
puede ser directamente aplicada, ... en
definitiva decidiendo de manera arbi-
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trada (v como tal, licita), que no arbi-
traria (lo que seria un ilicito por ir en
contra de la prohibicion contenida en
el art. 9.3 CE)”, declara que la cuantia
de la indemnizacién no debe exceder
de cinco millones de pesetas.

Las dificultades para realizar una valo-
racion precisa del dafio objeto de resar-
cimiento han motivado, en efecto, que
los Tribunales opten en numerosas oca-
siones por aplicar el referido baremo en
todos aquellos extremos para los que se
estiman validos los criterios contenidos
en ¢l, con la ventaja que proporciona
una opcion que permite al juzgador la
objetivacion al maximo de la indemni-
zacion reparatoria del perjuicio, sin que
ello signifique, una vez tomado en con-
sideracion dicho baremo, que aquellos
otros conceptos que no se encuentren
comprendidos en ¢él, o que lo estén en
una medida insuficiente y escasamente
acorde y proporcionada con la entidad
del perjuicio, deban ser descartados o
minusvalorados, porque entonces el
citado baremo no estaria siendo utiliza-
do con valor puramente orientativo
(para el logro de una racionalizacion u
objetivacion que supere los problemas
de valoracion, como apunta este Conse-
jo Consultivo en su dictamen 153/2001,
entre otros), sino de una manera meca-
nica e incompatible con los principios
que deben inspirar su utilizacion cuando
ésta no resulta obligatoria por venir
imperativamente impuesta en virtud de
una norma, lo cual no equivale tampoco
a aceptar que el operador juridico adop-
te unos criterios y deseche otros a su
libre albedrio. Concretamente, la per-
cepcion de este Consejo Consultivo es
que una consideracion como la que
acaba de realizarse es tenida en cuenta,
de manera implicita, en numerosas deci-
siones judiciales, especialmente cuando
se trata de la reparacion del dafio moral.
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En el sentido antes indicado, el Tribu-
nal Supremo ha reiterado que no es
posible olvidar “el componente subjeti-
vo en la fijacion de la indemnizacion
economica del perjuicio moral, reser-
vada por ello al prudente arbitrio del
Tribunal de instancia” (sentencia de 1
de febrero de 2003, que en este punto
sigue la doctrina sentada por otras
anteriores del mismo Tribunal, como
son, entre otras, las de 20 de julio de
1996, 24 de enero, 26 de abril y 5 de
junio de 1997, 20 de enero de 1998, 2
de marzo de 2000, 16 de marzo, 18 de
mayo, y 16 de diciembre de 2002), y
ello “sin otra limitacion que la razona-
bilidad en su determinacion”, para lo
que se tienen en cuenta las diversas cir-
cunstancias del perjudicado concurren-
tes (en el supuesto considerado por
dicha sentencia, de tipo personal, fami-
liar y sociolaboral).

Este principio del prudente arbitrio o
del buen juicio, en funcion de las cir-
cunstancias concurrentes en cada caso,
es empleado también en el Derecho
comparado para la concrecion de la
indemnizacion en supuestos de estas
caracteristicas, ante la imposibilidad de
realizar una valoracion analitica, meto-
dica e irrefutable, tratandose como se
trata de la consideracion de dafios que
se resisten a ser medidos o baremados
con los canones propios del saber
matematico (a titulo de ejemplo en la
decision M. Denaud del Conseil d’Etat
de 17 de mayo de 1999).

El Tribunal Supremo ha reiterado igual-
mente que, al cuantificar los perjuicios
y cifrar la correlativa indemnizacion,
en nuestro sistema “rige el principio de
reparacion integral del daiio sufrido
por quien no tenia el deber de sopor-
tarlo, en funcion de otro principio
implicito, el de la solidaridad social”.

Estos criterios —sefala dicho Tribunal—,
que poseen una raiz profunda, han sido
formulados explicitamente hasta con-
solidarse en doctrina legal, con el valor
normativo complementario que le asig-
na el Codigo Civil a la jurisprudencia
dentro de las fuentes del Derecho. “En
efecto, un conjunto muy numeroso de
sentencias del Alto Tribunal ha procla-
mado, sin desmayo alguno, que la
indemnizacion debe cubrir todos los
darios y perjuicios sufridos, hasta con-
seguir la reparacion integral de los
mismos y con ello la indemnidad del
derecho subjetivo o del interés lesiona-
do” (STS de 26 de octubre de 2002).

4.- Sentado lo anterior y en relacion
con las bases que en este supuesto
han de servir para la determinacion
de la indemnizacion, de acuerdo con
los principios jurisprudenciales expues-
tos, este Consejo Consultivo conside-
ra preciso establecer dos importantes
puntualizaciones, que deberian ser
observadas por la resolucion que ponga
fin al procedimiento.

A) La primera de dichas puntualiza-
ciones tiene que ver con los dafios que
en este momento pueden ser objeto
de indemnizacién. En este apartado,
aun valorando el encomiable esfuerzo
realizado por la Administracion a la
hora de definir los parametros de cuan-
tificacion de la indemnizacion, hay que
advertir que algunos de ellos no pueden
ser tomados en consideracion.

En efecto, asi debe ser so pena de que
la resolucion del procedimiento incurra
en contradicciones internas, amalga-
mando la consideraciéon de dafios
actuales con dafios hipotéticos, estos
ultimos en funciéon de lo que se deno-
mina “riesgo de evolutividad”, aunque
éste se estima finalmente compensado
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o anulado por la neoplasia mamaria
concomitante que padece la interesada,
de tal modo que, seglin aduce la Admi-
nistracion consultante, el contagio de la
hepatitis C no influiria negativamente
en los parametros de capacidad funcio-
nal y esperanza de vida de la paciente,
ya disminuidas estadisticamente en
funcion de la tasa de supervivencia que
corresponde al estadio en que se halla
la citada enfermedad de necoplasia
mamaria (< 10% para el estadio IV).
Tanto es asi, que la valoracion de esta
enfermedad preexistente se emplea en
la propuesta de resolucion para aplicar
una reduccion del 75% sobre la indem-
nizacion previamente calculada corres-
pondiente a las alteraciones menores
de la funcion hepatica y a la ansiedad o
sindrome depresivo moderado que se
aprecian en este momento.

Sobre esta cuestion, hay que subrayar
que la observancia de los requisitos
legales que debe revestir todo dafio
indemnizable debe llevar a rechazar el
planteamiento descrito y, por motivos
similares, el del representante de la
interesada, en tanto que ambos com-
prenden, implicita o explicitamente, la
estimaciéon de dafos futuros que
podrian derivar de la evolucion de la
enfermedad. En efecto, el Consejo
Consultivo no comparte que las opera-
ciones de cuantificacion de la indemni-
zacion deban comprender también los
dafios hipotéticos que podrian devenir
con la evolucion desfavorable de la
hepatitis C, hasta alcanzar, en el peor de
los estadios posibles, la cirrosis hepati-
ca o el cancer de higado, culminando
con el fallecimiento del paciente.

Ciertamente, el analisis de la practica
observada en algunos supuestos de
indemnizacion para casos similares
permite deducir que las cuantias fijadas
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en ellos a favor de los afectados lo han
sido en consideracion a los perjuicios
presentes y futuros que la enfermedad
puede acarrear, dando por descontando
no ya la necesidad de medicacion y
atencion sanitaria frecuente o constan-
te, el sometimiento a controles o revi-
siones periodicas, el deterioro progre-
sivo de la salud y la incapacidad fun-
cional aneja, sino incluso un final tra-
gico, en atencion al indice de cronici-
dad y a los porcentajes de mortalidad al
cabo de un determinado periodo de
tiempo (estadisticamente, como ya se
anticipo, se afirma que del 1 a 20% de
los pacientes con hepatitis C desarrolla
cirrosis en un plazo aproximado de 20
aflos, y, anualmente aproximadamente
el 2% de los pacientes con cirrosis
desarrolla hepatocarcinoma).

En esta misma logica de abarcar dafios
presentes y futuros (estos ultimos
como resultado de la estimacion
estadistica) se explicaria que la indem-
nizacién total de 28.378,83 euros cal-
culada por la Administracion sirviera
de base a la propuesta de terminacion
convencional del procedimiento ofreci-
da a la interesada, bajo la obligada pre-
misa de la aceptacion de la clausula de
renuncia por ésta a todo tipo de accio-
nes posteriores para la exigencia de
indemnizaciones no comprendidas en
aquella suma.

Sin embargo, el Consejo Consultivo
considera que lo que procede indemni-
zar a la interesada en este momento es
el hecho mismo de haber sido infecta-
da por el virus de la hepatitis C, com-
prendiendo el dafio moral aparejado a
la contraccion de una enfermedad tan
grave y limitativa, desde un principio,
de las condiciones de la existencia —por
la angustia vital y afliccion que genera
el saberse sometido a un riesgo vital de
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esas caracteristicas—, con involuntaria
restriccion y menoscabo forzado, por
ende, de las relaciones personales,
familiares y laborales, fundamental-
mente motivado por el temor al conta-
gio de otras personas. Asimismo,
deben indemnizarse las consecuencias
fisicas y psiquicas que de ella derivan
y resultan objetivadas en este momen-
to, las cuales si pueden y deben ser
acreditadas por las evaluaciones médi-
cas pertinentes.

Abhora bien, esta solucion de indemniza-
bilidad del dafio actual, real y conocido,
a la que si se acoge la propia propuesta
de resolucion al evaluar los dafios fisi-
cos y psiquicos de dofia (...), tiene
como contrapartida 1ogica la admision
de la posibilidad de futuras reclamacio-
nes en funcion de la evolucion de hepa-
titis C, lo cual viene demandado por la
naturaleza misma del dafio y enferme-
dad contraida, tal y como ha sido admi-
tido por este Consejo Consultivo en
diferentes supuestos que no permiten
estimar agotadas las consecuencias
dafiosas generadas por la infeccion, por-
que estas pueden manifestarse eventual
y diferidamente a lo largo de un periodo
de tiempo que igualmente se desconoce
para el individuo que sufre la enferme-
dad, configurando unas secuelas no
valoradas como dafio en su momento. El
propio baremo del que afirma partir la
propuesta de resolucion es consciente de
esta problematica, llegando a contem-
plar la posibilidad de modificacion de la
indemnizaciéon o renta vitalicia fijada
“por alteraciones sustanciales en las
circunstancias que determinaron la fija-
cion de las mismas o por la aparicion de
darios sobrevenidos” (apdo. primero.9).

Lo que carece de logica es postular que
solo es indemnizable el dafio actual-
mente padecido y acordar una indem-

nizacion de cierre, incompatible con
ulteriores reclamaciones ante dafios no
conocidos ni evaluados con anteriori-
dad. Por el contrario, el Consejo Con-
sultivo considera que, llegado el caso,
el dafio habria de ser evaluado, ajustan-
do la indemnizacion al verdadero
alcance de los perjuicios o lesiones
resarcibles que se manifiesten, siendo
esta una solucioén positivamente acogi-
da por la doctrina en el Derecho com-
parado, por ser la mas acorde con los
principios que sustentan la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion.
De esta manera se excluye también el
pago anticipado de perjuicios hipotéti-
cos, sobre la base de la figuracion de
padecimientos probables, en un delica-
do juego de representaciones y cursos
causales hipotéticos que pueden llevar
a dar por supuesta, indebidamente, una
muerte, cuando existe un porcentaje
elevado de posibilidades de que no se
produzca, bien por la falta de desarro-
llo de la enfermedad cuyo virus ha sido
accidentalmente inoculado, bien por-
que en el curso mas desfavorable de
ésta puedan intervenir nuevos factores,
en un mundo en el que los avances
cientificos y los nuevos tratamientos
médicos se suceden vertiginosamente.

B) La segunda puntualizaciéon se
refiere a la indemnizacion por dafio
moral, y se realiza para descartar que en
este punto pueda ser empleado el bare-
mo aplicado por la Administracion, en
la medida en que tal opcion es inadmisi-
ble en términos conceptuales y axiologi-
cos, ademas de producir un resultado
irrazonable, estando como esta asociada
a la solucion que debe considerarse en
relacion con la valoracion de los perjui-
cios fisicos y psiquicos.

En este sentido hay que hacer notar que
la propuesta de resolucion, a la hora de
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considerar el dafio moral, excluye por
un lado el que corresponderia a la pro-
pia interesada y beneficiaria de la
indemnizacion, y lo hace en considera-
cion a la prescripcion del baremo utili-
zado, que, por un lado, al fijar los cri-
terios para la determinacion de la res-
ponsabilidad y la indemnizacion, opta
por una indemnizaciéon por dafios
morales igual para todas las victimas
(apdo. primero.7) y, por otro, al esta-
blecer el sistema de puntuacién para
las indemnizaciones basicas por lesio-
nes permanentes, determina claramen-
te que en esas indemnizaciones se con-
sideran incluidos los dafios morales
(tabla III). A lo anterior se afiade, segin
dicho baremo, que tampoco resultaria
aplicable el factor de correccion para
las indemnizaciones basicas de lesio-
nes permanentes por dafios morales
complementarios, puesto que la opera-
tividad de esta indemnizacion tiene
como presupuesto la existencia de una
sola secuela que exceda de 75 puntos o
la de varias concurrentes que superen
los 90 puntos.

Partiendo de las premisas antes indica-
das, la Administracion consultante afir-
ma que no se puede apreciar dafio
moral a las directamente afectadas por
el contagio, puesto que éste queda
englobado en la indemnizacién por
lesiones organicas detectadas, y tampo-
co se considera la existencia de dafio
moral complementario, por no superar-
se el umbral de puntos establecido por
el baremo para la entrada en juego de
este factor de correccion.

Pues bien, siendo correctas tales apre-
ciaciones desde la optica aplicativa del
baremo tomado en consideracidn, es
precisamente en este punto donde se
revela la gran paradoja: la contagiada
no recibe indemnizacion auténoma
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alguna en concepto de dafio moral pro-
pio, siendo como es tal concepto
indemnizable el de mayor entidad,
muy por encima de los escasos dafios
fisicos y psiquicos actualmente padeci-
dos, que son objeto de valoracion e
indemnizacion y a los que se atribuye
—bien es cierto que de acuerdo con el
baremo empleado—, un valor absorben-
te de dicho dafio moral. En cambio, si
seria objeto de indemnizacion el dafio
moral producido a familiares, ponde-
rando el cambio que puede operarse en
sus vidas, que en este supuesto no se
considera sustancial, comparado, por
ejemplo, con el que se produciria si el
paciente fuese pentapléjico, en cuyo
caso si habria de considerarse la
indemnizacion maxima por este con-
cepto. Por ello se estima este factor de
correccion en el 20% de la cantidad
maxima prevista en tablas, esto es,
21.997,57 euros (20% x 109.987,87
euros).

En efecto, la rigidez del baremo lle-
varia a proceder como lo ha hecho la
Administracion en lo concerniente a la
reparacion del dafio moral de la intere-
sada, esto es, a rechazar la considera-
cion autonoma del que se le pudiera
haber producido a la paciente y princi-
pal perjudicada, que ademas es la Ginica
acreedora de la indemnizacion, inclui-
da la partida derivada de la aplicacion
del mencionado factor de correccion de
la tabla I'V, aunque esta se intitule “per-
Juicios morales familiares”, 1o cual no
equivale a afirmar que sean éstos los
acreedores y beneficiarios de la suma
que en dicho concepto sea fijada, pues
segun el criterio insito en el apartado
1.4 del Anexo, no tratandose de un caso
de fallecimiento de la victima, es preci-
samente la superviviente la beneficia-
ria Unica del conjunto de indemnizacio-
nes, con inclusion de la prevista como
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tal factor de correccion, en vez de los
familiares moralmente perjudicados.

El resultado que se obtiene es irrazona-
ble e incongruente con la filosofia de
reparacion del dano que debe informar
cualquier sistema de responsabilidad
patrimonial: conceptualmente el siste-
ma legal de indemnizaciones que se
pretende aplicar impide que la perjudi-
cada sea resarcida autbnomamente por
el dafio moral propio, que se considera
incluido en el resarcimiento de las
lesiones organicas, y sin embargo es
compensada por el dafio moral produ-
cido a sus familiares en una cantidad
tal que, con ser un porcentaje relativa-
mente bajo (20%) sobre el total que
podria concederse por este solo con-
cepto, viene a la postre a alcanzar una
cuantia que supone nada mas y nada
menos que el 75,51% del montante
total indemnizatorio, mientras que las
alteraciones hepaticas, la depresion, la
incapacidad permanente parcial y el
dafio moral sufrido por la propia afec-
tada, mas la aplicacion de un factor de
correccion del 10% por ingresos, con
valoracion incluida del riesgo de evo-
lutividad de la enfermedad, ascenderia
a 6.381,25 euros (un 24,49%).

Sin embargo, a la vista de dicho resul-
tado y de conformidad con los princi-
pios que deben gobernar la reparacion
del dafio en un supuesto como el que
nos ocupa, este Consejo Consultivo
considera que no resulta admisible la
aplicacion de dicho baremo en este
punto, y en consecuencia la falta de
valoracion en su verdadera dimension
del dafo moral producido a la interesa-
da, so pretexto de estar ya incluido en
la valoracion de los secuelas fisicas y
psiquicas. Como se ha dicho anterior-
mente, la asintomatologia de esta
enfermedad en sus primeros estadios o

las alteraciones leves en la salud que
puede ocasionar no deben hacernos
olvidar que se trata, segin los conoci-
mientos actuales de la ciencia, de una
enfermedad cronica y por ahora incura-
ble, susceptible de contagio, con limi-
taciones evidentes para la vida perso-
nal y de relaciones de quién la padece
y sus allegados y que puede derivar
hacia consecuencias muy graves en un
porcentaje nada despreciable (20% de
los casos). El conocimiento de la reali-
dad de esta enfermedad tiene necesa-
riamente un impacto moral directo
sobre quién la padece que no se puede
entender compensado con la indemni-
zacion de las secuelas mas tempranas,
apenas manifestadas en su albor.

Sentado lo anterior, la dificultad estri-
ba, como ya se anticipo, en la cuantifi-
cacion de este dafio moral, que requie-
re una adecuada ponderacion de las
circunstancias concurrentes y su com-
paracion con supuestos similares,
teniendo en cuenta ademas que la
indemnizacion resultante para el con-
junto de los perjuicios objeto de consi-
deracion podria sufrir variaciones en el
futuro, si sobrevienen dafios que hoy
por hoy son hipotéticos y sélo acae-
ceran si la enfermedad avanza hacia
fases mas virulentas y de mayor afecta-
cion fisica y psiquica.

Las cuantias establecidas por los Tribu-
nales Superiores de Justicia o por el
Tribunal Supremo para casos similares
son dispares y consisten en una canti-
dad a tanto alzado sin desglose minimo
y en contemplacion de la totalidad de
los dafios alegados, los cuales se valo-
ran atendiendo a las caracteristicas de
cada caso, apelando “al uso de la liber-
tad estimativa que todo tribunal de jus-
ticia tiene para casos que no hay una
norma legal que expresamente regule
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el supuesto o la que hubiere no puede
ser directamente aplicada” (STS, de
30 de octubre de 2000) y reconociendo
la dificultad de plasmar en expresion
matematica la indemnizacion corres-
pondiente a los dafios causados.

En el presente caso, el Consejo Con-
sultivo considera que ese dafio moral,
cuya existencia no es puesta en duda en
ningun momento por la Administracion
y debe aceptarse como cierto por sim-
ple presuncion, puede ser suficiente-
mente resarcido con la suma de 45.075
euros, de acuerdo con el buen juicio y
con las percepciones sociales y antece-
dentes legales y jurisprudenciales, pon-
derando las circunstancias concurren-
tes y la limitacion que en las condicio-
nes normales de existencia y el ambito
de las relaciones personales produce la
grave enfermedad contraida; cantidad
en la que puede entenderse comprendi-
da la partida por “perjuicio moral de
familiares” y a la que deben sumarse
las indemnizaciones por secuelas fisi-
cas y psiquicas actualmente padecidas.

Precisamente, en cuanto se refiere a los
perjuicios sobre la salud de la interesa-
da, hay que significar que su alcance no
parece estar determinado con precision
a través del historial clinico e informes
obrantes en el expediente. En la histo-
ria clinica consta informe de la Unidad
de Hepatologia del Hospital Universi-
tario Virgen de las Nieves donde se
refleja, aparte del hecho confirmado de
ser portadora del virus de la hepatitis C,
que la paciente no presenta hepato-
patia, tiene las transaminasas normales
y no precisa ningun tipo de tratamien-
to, indicdndose la necesidad de revi-
sion periddica. El representante de la
interesada los relaciona en los escritos
presentados, valorando como secuelas
la “afeccion hepatica evolutiva” (60
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puntos) y el “sindrome depresivo pos-
traumatico” (10 puntos), y apunta “el
cambio de habitos de conducta tanto
personales como familiares, sociales y
laborales de la afectada; las depresio-
nes sufridas por la misma; y la inevita-
ble evolucion de la enfermedad...”.

Por su parte, la Administracion sanita-
ria, que ha iniciado de oficio el expe-
diente, no ha utilizado todos los
medios probatorios a su alcance en
orden a evaluar de manera individuali-
zada los dafios fisicos y psiquicos
sufridos por cada paciente tras el con-
tagio de la hepatitis C, una vez que fue
constatado el origen hospitalario de la
infeccion, cargando buena parte del
esfuerzo argumental sobre la evalua-
cion de la situacion preexistente a la
hepatitis y su influencia en la modera-
cion de la responsabilidad patrimonial
que se piensa declarar. Ya se ha dicho
que se han valorado unos dafios (aste-
nia, depresion ¢ incapacidad perma-
nente parcial) que este Consejo Con-
sultivo no encuentra respaldados docu-
mentalmente en la historia clinica, y
debe afiadirse también que a falta de un
examen individualizado que venga a
plasmar en un informe médico la situa-
cion actual de la paciente, es de supo-
ner que la valoracion del facultativo
del Servicio de Administracion Inte-
rior, que sirve de base a la propuesta de
resolucidon, obedece a una considera-
cion tedrica de las manifestaciones y
secuelas tipicas de esta enfermedad en
su estadio inicial. En el estado en que
se encuentra el expediente se descono-
ce qué tipo de tratamiento esta siguien-
do la paciente, si es que lo sigue.

Por tanto, para la fijacion de los dafios
fisicos y psiquicos que actualmente
padece dofa (...) por el contagio del
virus VHC se deberan evacuar los
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informes médicos pertinentes sobre la
realidad concreta de la citada paciente,
pudiendo efectuarse seguidamente una
valoracion de los mismos tomando
como orientacion el baremo de referen-
cia, si bien con la salvedad ya expresa-
da de no poder entenderse absorbido el
dafio moral por las indemnizaciones
resultantes de esa partida de la tabla VI.

Por ultimo, se ha de hacer referencia a
la incapacidad permanente absoluta
reconocida a la interesada por el Insti-
tuto Nacional de la Seguridad Social
mediante resolucion de 12 de diciem-
bre de 2002 y al efecto que puede tener
el cobro de la pension que haya podido
acordarse en la indemnizacion de los
dafios y perjuicios reclamada. La com-
patibilidad de diversos conceptos
indemnizatorios por un mismo hecho
lesivo ya ha sido abordada por este
Consejo  (dictamenes  100/1998,
165/2000 y 260/2002), que ha expues-
to la evolucion jurisprudencial existen-
te en esta materia.

Se ha de partir de una jurisprudencia
cambiante, con conclusiones dificil-
mente desligables del enjuiciamiento
del caso concreto. Inicialmente declaro
la incompatibilidad de la percepcion de
una pension extraordinaria derivada del
régimen de Clases Pasivas con la
indemnizacion de los dafios y perjuicios
fundada en el régimen de responsabili-
dad patrimonial extracontractual de la
Administracion (SSTS de 9 de febrero
de 1987 y 21 de marzo de 1989).

Posteriormente, la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 12 de marzo de 1991
se manifiesta en sentido contrario,
declarando la compatibilidad entre la
indemnizacion de responsabilidad
patrimonial con la pension extraordina-
ria derivada del régimen de clases pasi-

vas, al considerar que la pension perci-
bida “es una evaluacion aprioristica y
objetiva del quebranto minimo de
cardacter exclusivamente economico
sufrido”, significando a continuacion
que la misma “no cuida, pues, de indi-
vidualizar o matizar los perjuicios
cuantitativa o cualitativamente, en fun-
cion de las distintas circunstancias
personales, familiares o profesiona-
les”. A partir de esta consideracion se
concluye que “la pension es por si
misma insuficiente y estd necesitada de
un complemento que le sirva para con-
seguir la plenitud de la reparacion”. A
todo ello afiade la sentencia que cada
uno de estos conceptos “lleva insito un
elemento o factor causal diferente, un
titulo juridico distinto...”

Son muchos los pronunciamientos pos-
teriores que proclaman la compatibili-
dad de percepciones en supuestos simi-
lares (SSTS de 20 de mayo y 19 de sep-
tiembre de 1996, 16 de abril de 1997,
16 de enero y 31 de mayo de 2001,
entre otras), en los que ejerce una
influencia decisiva la existencia de la
dualidad de titulos de percepcion de las
diferentes sumas econémicas. Abun-
dando en esta cuestion, el Tribunal
Supremo declara en su sentencia de 27
de marzo de 1998 que, sentado el crite-
rio de compatibilidad legal entre unas y
otras sumas, “el principio de indemni-
dad integral ha de operar siempre,
pues cada uno de los titulos indemni-
zatorios es independiente de los demds
y debiendo de aplicarse sobre cada
uno de ellos independientemente consi-
derados ese principio de indemnidad
sin ningun otro tipo de modulacion o
limite que el derivado de sus propios
condicionamientos como titulo indivi-
dual pues de lo contrario no podria
hablarse de titulos indemnizatorios
distintos”. Por su parte, la sentencia de
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20 de marzo de 2002 vuelve a analizar
un supuesto en el que se juzga que la
pension extraordinaria es por si misma
insuficiente y estad necesitada de un
complemento para alcanzar la plenitud
de la reparacion (necesidad de comple-
mento de la via especifica que se vuel-
ve a reconocer en SSTS de 12 de abril,
16 y 23 de octubre de 2002).

En su pretension de reafirmar la com-
patibilidad entre la indemnizaciéon a
cargo de la Administracion por respon-
sabilidad patrimonial derivada del fun-
cionamiento de un servicios publico y
las prestaciones de la Seguridad Social
que pudieran tomar como presupuesto
un mismo hecho lesivo, la sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de
noviembre de 1995 niega incluso que
pueda ponderarse la existencia de
aquellas prestaciones para fijar la
medida real del dafio sufrido y deter-
minar la consiguiente indemnizacion
reparadora a favor del lesionado. En
este sentido manifiesta que la cuantia
de las indemnizaciones que deben
reconocerse en virtud de la responsabi-
lidad patrimonial “es del todo indepen-
diente de las prestaciones pagadas por
la Seguridad Social, no pudiendo
tomarse en cuenta estas prestaciones
(como verifico el acto impugnado
reproduciendo el contenido de un dic-
tamen de la Comision Permanente del
Consejo de Estado de 25 de junio de
1987) para minorar el importe de las
indemnizaciones procedentes en razon
de la responsabilidad... ya que las
prestaciones de la Seguridad Social
tienen su causa en las cotizaciones que
por razon del trabajo prestado se han
venido abonando y son, por ello, com-
pletamente ajenas al instituto de la res-
ponsabilidad por el funcionamiento de
los servicios publicos (cfr. en este sen-
tido la sentencia de la entonces Sala
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Cuarta de este Tribunal Supremo de 2
de abril de 1.985)”.

Conociendo la jurisprudencia favorable
a la compatibilidad de unas y otras per-
cepciones (con invocacion, como se ha
visto, de los diferentes titulos juridicos
que las generan), y los argumentos afa-
didos que presentan los supuestos de
pensiones que tienen como presupues-
to el pago previo y sostenido de una
seric de cotizaciones, mantiene este
Consejo Consultivo que, al analizar la
compatibilidad de prestaciones e
indemnizaciones derivadas de las
secuelas y limitaciones funcionales que
acarrea un Unico acontecimiento lesivo,
no se puede perder de vista que, junto
al fundamento que dichas prestaciones
economicas puedan tener en el princi-
pio contributivo, tales supuestos siguen
presentando, con mayor o menor inten-
sidad, dependiendo de los casos, vincu-
laciones y raices comunes afincadas en
el principio de solidaridad del Estado
Social y Democratico de Derecho.

En efecto, aun reconociendo que tales
percepciones encuentran su fundamen-
to mas inmediato en distintos titulos y
regimenes juridicos, con sus respecti-
vas exigencias y condicionamientos, 1o
cierto es que con tales percepciones
dinerarias se acude a remediar la pérdi-
da o menoscabo sufrido como conse-
cuencia de hechos lesivos con repercu-
siones sobre la capacidad laboral y
funcional del individuo. Es verdad
también las prestaciones econdmicas
contributivas del régimen de Seguri-
dad Social estan basadas generalmente
en la acreditacion de un periodo mini-
mo de cotizacion y calculadas en fun-
cion de las cotizaciones o aportaciones
del trabajador y del empresario (tratan-
dose de trabajadores por cuenta ajena)
durante el periodo objeto de considera-
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cion, a los efectos fijar la base regula-
dora de la pension. Prestacion econd-
mica que, en su modalidad contributi-
va, trata de cubrir la pérdida de rentas
salariales o profesionales que sufre una
persona, cuando estando afectada por
un proceso patolégico o traumatico
derivado de una enfermedad o acci-
dente, ve reducida o anulada su capaci-
dad laboral de forma presumiblemente
definitiva.

Verdad es también que la pension con-
tributiva con la que el régimen de pro-
teccion trata de cubrir la pérdida de
rentas asociada a la merma o entera
anulacion de la capacidad laboral
puede haber sido originada por un pro-
ceso patologico o traumatico que, a su
vez, constituya una fuente de responsa-
bilidad patrimonial si el dafio ha sido
consecuencia del funcionamiento de un
servicio publico. Pero el precedente
obligado de las cotizaciones no puede
llevar a proclamar una compatibilidad
absoluta, cual si la pension recibida
fuese el equivalente matematico de la
capitalizacion de las cotizaciones
ingresadas, porque ello llevaria a des-
conocer que una parte sustancial del
coste de ese tipo de prestaciones des-
cansa sobre la solidaridad, justamente
aquélla que no guarda proporcionali-
dad con las cotizaciones sociales y
queda a expensas de la colectividad, ya
sea por los mecanismos redistributivos
entre los asegurados que derivan de la
propia configuracion del sistema, ya
por la concurrencia de vias de financia-
cion concurrentes que son o han sido
necesarias para el reconocimiento de
tales prestaciones.

Tal y como exponia este Consejo Con-
sultivo en su dictamen 100/1998, el
nucleo del problema tratado no radica
tanto en la dualidad o pluralidad de

titulos juridicos, como en la necesaria
armonizacion de los diversos mecanis-
mos compensatorios que puedan con-
verger en la reparacion del dafio, de
manera que se consiga su reparacion
plena, sin que el hecho lesivo pueda
convertirse, por la acumulacion de
prestaciones e indemnizaciones, en una
fuente de enriquecimiento injusto a
costa del erario publico. En este senti-
do, la sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de mayo de 1996, ha precisado lo
siguiente: “La necesidad de evitar el
enriquecimiento injusto comporta el
principio de la compensacion con
otras reparaciones surgidas de regime-
nes juridicos y por titulos ajenos al de
la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas... No obs-
tante, el mero reconocimiento legal de
aquéllas no lleva consigo una exclu-
sion del régimen de responsabilidad
patrimonial. Solo serd asi cuando la
ley lo prevea o cuando las circunstan-
cias del caso concreto que se ha llega-
do a una reparacion total confrontan-
do la valoracion de los darios y perjui-
cios causados con la cuantia de la
indemnizacion o compensacion obteni-
da. En los demas casos, se impone uni-
camente el tener en cuenta la repara-
cion obtenida por otros conceptos al
hacer las valoraciones encaminadas a
determinar la cuantia de la indemniza-
cion procedente a titulo de responsabi-
lidad patrimonial .

Planteada asi la cuestion, la indemniza-
cion por la responsabilidad patrimonial
de la Administracion (despojada clara-
mente en nuestros dias del componente
subjetivo-punitivo) deberia entenderse
de modo complementario con los otros
medios de cobertura en favor de los
lesionados, siempre que en todos ellos
pueda apreciarse una proyeccion
comun del principio de solidaridad
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sufragada por prestaciones patrimonia-
les de los ciudadanos.

No obstante, analizando el caso pre-
sente, la pension que por incapacidad
pueda haberse reconocido a la interesa-
da (no hay constancia en el expediente
del cobro de pension alguna) no ha de
considerarse como un medio concu-
rrente de cobertura del dafio irrogado
por el contagio de la hepatitis C, ya que
las secuelas tenidas en cuenta por el
Equipo de Valoracion del Instituto
Nacional de la Seguridad Social para
determinar el grado de incapacidad de
la trabajadora dofia (...) son fundamen-

136

talmente las derivadas de la enferme-
dad oncolodgica que padece la afectada
y no las de la hepatitis C que también
sufre. Por tanto, no procede detraer o
compensar cantidad alguna en relacion
con la indemnizacion que por el con-
cepto de incapacidad laboral parcial
pretende reconocerle el SAS.

Por todo lo expuesto se dictamina que
procede adoptar acuerdo estimato-
rio de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién en el expediente
tramitado por el SAS, iniciado de ofi-
cio por dafios ocasionados a dofla
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CONSEJO JURIDICO CONSULTIVO DE LA COMUNIDAD
VALENCIANA

Dictamen 307/2004.

Recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto-Ley 2/2004
del Gobierno, por el que se modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio,
sobre el Plan Hidrologico Nacional.

“...Primera.- Caracter del dictamen.

El articulo 10, apartado 5 de la Ley
10/1994, de 19 de diciembre, de Crea-
cion de este Organo Consultivo, exige,
el dictamen de este Consejo en relacion
con los recursos de inconstitucionali-
dad que el Gobierno Valenciano pre-
tenda interponer.

Por su parte, el articulo 83 del Regla-
mento de este Consejo, aprobado por
Decreto 138/1996, de 16 de julio, del
Gobierno Valenciano, prescribe que la
solicitud de dictamen, en este supuesto
habra de formularse con caracter pre-
vio a la interposicion del recurso de
inconstitucionalidad.

Mediante escrito del Conseller de Pre-
sidencia se solicita a este Consejo la
emision del dictamen que prevén los
expresados articulos.

El ejercicio de las funciones consulti-
vas por este Consejo es de legalidad
plena, como resulta del articulo 2 de la
Ley 10/1994, que dispone que en el
ejercicio de la funcidon consultiva este
Consejo velard por la observancia de la
Constitucion, el Estatuto de Auto-
nomia de la Comunidad Valenciana y
el resto del ordenamiento juridico, en
cuyo conjunto normativo fundamen-

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 1 (enero - junio 2004)

tara el Consejo su dictamen. Excepcio-
nalmente se valorardn aspectos de
oportunidad y conveniencia, si asi lo
solicita expresamente la autoridad
consultante.

En el presente supuesto, la funcion de
este Consejo se centra en el examen de
la viabilidad juridica del recurso de
inconstitucionalidad.

Segunda.- Planteamiento de la
cuestion.

El Plan Hidroldégico Nacional fue apro-
bado por la Ley 10/2001, de 5 de julio,
en cumplimiento de lo previsto en el
articulo 43 de la anterior Ley 29/1985,
de 2 de agosto, de Aguas.

El Gobierno de la Nacion, en su sesion
del dia 18 de junio de 2004, aprobo el
Real Decreto-Ley 2/2004, por el que se
modifica la Ley 10/2001, de 5 de julio,
sobre el Plan Hidrologico Nacional. El
Real Decreto-Ley fue publicado en el
Boletin Oficial del Estado el dia 19 de
junio de 2004.

El Gobierno Valenciano, en su sesion
del dia 21 de junio de 2004, acordo ini-
ciar los tramites necesarios conducen-
tes a la impugnacion, ante el Tribunal
Constitucional, del Real Decreto-Ley
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2/2004, de 18 de junio, recabandose el
dictamen previo a este Consejo.

En el ejercicio de su funcion, corres-
ponde a este Consejo el analisis juridi-
co de la pretendida impugnacion del
Real Decreto-Ley 2/2004 ante el Tribu-
nal Constitucional.

Para calibrar adecuadamente la viabi-
lidad juridica del recurso de inconsti-
tucionalidad es preciso examinar una
serie de cuestiones: 1) La legitimacion
del Gobierno Valenciano para la inter-
posicion del recurso de inconstitucio-
nalidad; 2) El marco normativo del
Plan Hidrologico Nacional; 3) El pro-
cedimiento de elaboracion del Plan
Hidrolégico Nacional; 4) La configu-
racion constitucional del Decreto-
Ley; 5) La adecuacion del Real
Decreto-Ley 2/2004 al texto constitu-
cional desde el punto de vista formal;
y 6) La acomodacion del citado Real
Decreto-Ley, desde la vertiente mate-
rial o sustantiva de la norma, al Texto
Fundamental. Estas cuestiones se
desarrollan en las consideraciones
siguientes.

Tercera.- Legitimacion del Gobierno
Valenciano.

La Constitucion Espafiola reconoce, en
su articulo 161.1 a), legitimacion para
interponer recurso de inconstitucionali-
dad, entre otros sujetos, a los drganos
ejecutivos de las Comunidades Auto-
nomas. El articulo 32 de la Ley Orga-
nica 3/1979, del Tribunal Constitucio-
nal, atribuye legitimacion en los recur-
sos de inconstitucionalidad a los orga-
nos ejecutivos de las Comunidades
Auténomas, si se trata de leyes, dispo-
siciones o actos con fuerza de ley de
Estado que puedan afectar a su propio
ambito de autonomia.
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En un primer momento, el Tribunal
Constitucional efectud, en su Sentencia
25/1981, una interpretacion restrictiva
de la legitimacion de las Comunidades
Auténomas, al afirmar que “aunque no
son ni pueden ser consideradas ajenas
al interés general del Estado, la defen-
sa especifica de éste es atribuida por la
Constitucion al Gobierno”. Y sefala
que es “coherente que la legitimacion
para la interposicion del recurso de
inconstitucionalidad frente a cualquier
clase de leyes y disposiciones con valor
de ley corresponda solo a aquellos
organos o fracciones de organos que
por su naturaleza tienen encomendada
la tutela de los intereses publicos gene-
rales (art. 32.1) y que la legitimacion
conferida a los organos de las Comu-
nidades Autonomas, de accion objeti-
vamente ceniida al ambito derivado de
las facultades correspondientes a sus
intereses peculiares, esté reservada a
las normas que las afecten (art. 32.2)”.

Dicha importante Sentencia cuenta, no
obstante, con un voto particular -suscri-
to por cuatro magistrados- en el que se
recoge, la que constituyo, en un primer
momento, el criterio minoritario del
Alto Tribunal. En ¢l se mantiene un
concepto mas amplio de la legitimacion
de las Comunidades Autéonomas al con-
siderar que la expresion “puedan afec-
tar a su propio ambito de autonomia”
es “mas amplia que la suma o serie de
competencias asignadas en el corres-
pondiente Estatuto y en la Constitucion
a la Comunidad, pues abarca también
la defensa de sus intereses politicos
especificos. Con tal que se dé este punto
de conexion exigido por el articulo 32.2
LOTC las Comunidades Autonomas
podran impugnar una Ley del Estado y
al hacerlo estaran actuando no en
defensa de una competencia suya pre-
suntamente vulnerada, lo que constitu-



Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana

ye la esfera propia del conflicto de com-
petencias (arts. 60y ss. LOTC), sino en
defensa del orden constitucional”.

La doctrina del Tribunal Constitucional
experimentd su primera evolucion en
la Sentencia 84/1982, en la que, con
ocasion de la impugnacion de la Ley de
Presupuestos Generales del Estado,
expresod que “(...) que la legitimacion
de las Comunidades Autonomas para
interponer el recurso de inconstitucio-
nalidad no esta objetivamente limitada
a la defensa de sus competencias si
esta expresion se entiende en su senti-
do habitual, como accion dirigida a
reivindicar para si la titularidad de
una competencia ejercida por otro. Se
extiende objetivamente al ambito de
sus intereses peculiares que, evidente-
mente, se ven afectados por la regula-
cion estatal de una materia acerca de
la cual también la Comunidad Autono-
ma en cuestion dispone de competen-
cias propias, aunque distintas de las
del Estado. El haz de competencias de
la Comunidad Autonoma, plasmacion
positiva de su ambito propio de auto-
nomia, es, simplemente el lugar en
donde ha de situarse el punto de cone-
xion entre el interés de la Comunidad y
la accion que se intenta, pero el objeti-
vo que ésta persigue, la pretension a
que da lugar, no es la preservacion o
delimitacion del propio ambito compe-
tencial, sino la depuracion objetiva del
ordenamiento mediante la invalidacion
de la norma inconstitucional”. En la
Sentencia 26/1987, reitera de nuevo su
postura sefialando que “por lo que se
refiere a la interpretacion del art. 32.2
de la LOTC ya hemos declarado que
dicha concrecion no puede producir
una reduccion de la legitimacion de las
Comunidades Autonomas que no estd
Justificada por el texto del propio pre-
cepto legal ni por otras consideracio-

nes”. Igual doctrina se sigue en la Sen-
tencia 74/1987, en la que mantiene que
la legitimacion de las Comunidades
Autéonomas no se identifica con la
defensa de un ambito competencial
concreto.

El criterio jurisprudencial se consagra
definitivamente en la Sentencia
199/1987, en la que se dice, en defini-
tiva, que “la Comunidad Autonoma
que recurre contra una Ley del Estado,
estad legitimada para actuar no solo en
defensa de su propia competencia en la
materia, sino también para la depura-
cion objetiva del ordenamiento juridi-
co que regula, en la medida que en el
ejercicio o despliegue de las funciones
que le correspondan puede verse afec-
tado —como textualmente dispone el
art. 32.2 de la Ley Organica de este
Tribunal- por la norma recurrida”.

Centrandonos en el asunto objeto de
dictamen, la Ley 10/2001, del Plan
Hidrologico Nacional, dispuso una
serie de previsiones en su Capitulo III
del Titulo I, que autorizaban un trasva-
se del Ebro, cuencas hidrograficas de
Catalufia, del Segura, del Turia y del
Sur, con la finalidad de trasladar el
agua a determinadas regiones afectadas
profundamente por la escasez de este
recurso natural. Entre dichas regiones
se encuentra, evidentemente, la Comu-
nidad Valenciana, para la que el Plan
Hidrolégico Nacional constituia una
forma de distribuir equitativa y solida-
riamente el agua entre las distintas
Comunidades Auténomas. Con la
aprobacion del Real Decreto-Ley
2/2004 ha quedado suprimida la posi-
bilidad de la construccion del trasvase,
proveyéndose otro sistema de suminis-
tro de agua que —a juicio del Gobierno
Valenciano- no resulta igualmente
efectivo y solidario.
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Estas consideraciones evidencian que
la norma aprobada por el Ejecutivo
estatal afecta a los intereses propios de
la Comunidad Valenciana, en la inter-
pretacion amplia dada por el Tribunal
Constitucional a la expresion contenida
en el articulo 32.2 LOTC, y ello sin
perjuicio de que la legitimacion de la
Comunidad Auténoma puede ir orien-
tada —y se orienta- a la depuracion
objetiva del ordenamiento juridico.

En todo caso, debe resaltarse que no
nos encontramos ante un conflicto de
defensa de la competencia (articulos
65 y ss. LOTC) en el que la Comuni-
dad Autéonoma Valenciana pretenda
reivindicar una competencia -en el sen-
tido habitual del término-, que es ejer-
cida por otro sujeto, sino que se trata
de un recurso de inconstitucionalidad
(articulos 31 y ss. LOTC), por medio
del cual el Gobierno Valenciano actia
en defensa de los intereses que consi-
dera propios de la Comunidad Valen-
ciana y con la finalidad, a su vez, de
eliminar del ordenamiento juridico
aquella norma que estima contraria al
orden constitucional.

Dicho esto, nada obsta a la legitima-
cion activa del Gobierno Valenciano en
aras a la interposicion de recurso de
inconstitucionalidad contra el Real
Decreto-Ley 2/2004, del Gobierno de
la Nacion, por el que se modifica la
Ley 10/2001, de 5 de julio, de Plan
Hidrolégico Nacional.

Cuarta.- Marco Normativo del Plan
Hidroldgico Nacional.

La Ley de Aguas de 13 de julio de
1879, modificada por normas posterio-
res, constituyd la clave juridica del
agua en nuestro pais durante largo
tiempo. Dicha Ley y su precedente la
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Ley de 1866 declararon el caracter
publico de las aguas superficiales. El
hecho de que la Ley de 1879 careciera
de una planificacion hidrologica deter-
mind que no resultara totalmente eficaz
en la practica, lo que unido a la nueva
organizacion territorial del Estado exi-
gi6 un nuevo marco legal, la Ley
29/1985, de 2 de agosto.

La planificacion de los recursos hidri-
cos constituy6 la gran novedad de la
Ley de Aguas 29/1985, de 2 de agosto,
como forma mas eficaz de intervencion
publica de la gestion del agua.

La Ley 29/1985 estableci6 dos tipos de
planes: el Plan Hidrolégico Nacional y
los Planes Hidrologicos de cuenca.
Con dicha Ley se extendio, por prime-
ra vez, la Planificacion hidrologica a
todo el territorio nacional, y se incluyo,
como la primera de las funciones del
Estado en relacion con el dominio
publico hidraulico, la Planificacion
hidrologica.

Dicha Ley concibio los planes hidrolo-
gicos como el instrumento central para
la ordenacion de las aguas, a los que
debia de someterse toda la actuacion
sobre el dominio publico hidraulico.

El Plan Hidroloégico Nacional y los
Planes Hidrologicos de cuenca se dife-
rencian por su rango normativo. Mien-
tras el Plan Hidrologico Nacional ha de
aprobarse mediante Ley, los Planes
Hidrolégicos de cuenca se aprueban
por Real Decreto del Gobierno, tenien-
do caracter reglamentario.

Por Real Decreto 1664/1998 se aproba-
ron todos los Planes Hidrologicos de
cuenca Intercomunitarios y el Plan de
las Cuencas Intercomunitarias de Cata-
lufia. En su Exposicion de Motivos se
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sefiala que con la aprobacion de los
Planes Hidrologicos de cuenca culmina
el proceso planificador que se encuadra
en el titulo competencial que le asigna
al Estado el articulo 149.1.13 de la
Constitucion Espafiola, que ha supues-
to mas de una década de trabajo y lo
hace en un clima de consenso entre
usuarios y Administraciones implica-
das que abre la puerta al Plan Hidrolo-
gico Nacional, que cerrara, en el hori-
zonte previsto en la Ley 29/1985, de 2
de agosto, de Aguas, una etapa abierta
con su aprobacion.

En el marco europeo destaca la aproba-
cion de la Directiva 2000/60/CE, de 23
de octubre de 2000, del Parlamento
Europeo y del Consejo, por la que se
fija el marco comunitario de actuacion
en el ambito de la politica de aguas. La
Directiva contribuye a garantizar el
suministro del agua con la calidad
necesaria y en la cantidad suficiente
que requiere su uso sostenible.

El Plan Hidrologico Nacional fue apro-
bado por la Ley 10/2001, de 5 de julio.
Su elaboracion fue fruto de la interven-
cion de varios departamentos Ministe-
riales relacionados con los usos hidrau-
licos, lo que permitié tener en cuenta
diferentes perspectivas sobre el uso y
la utilizacion del agua.

Como recuerda la Exposicion de Moti-
vos de la Ley 10/2001, el articulo 45.2
de la CE impone a los poderes publicos
velar por la correcta utilizacion de
todos los recursos naturales, con el fin
de proteger y mejorar la calidad de
vida y defender y restaurar el medio
ambiente, apoyandose en la indispen-
sable solidaridad colectiva.

El agua constituye un recurso natural
de primera necesidad, cuya disponibili-

dad debe ser objeto de una adecuada
planificacion que posibilite su uso
racional.

En nuestro pais, como sefiala la citada
Exposicion de Motivos, el agua es un
recurso escaso, marcado por graves
desequilibrios hibridos debidos a su
irregular distribucion. El Plan Hidrolo-
gico Nacional disefiado en la Ley
10/2004, atiende a la resolucion de
tales desequilibrios.

El punto central de la Ley lo constitu-
ye, por tanto, la regulacion de las trans-
ferencias de los recursos hidraulicos
entre ambitos territoriales de los distin-
tos Planes Hidrologicos de cuenca,
como solucion que ha adoptado el
legislador para procurar una satisfac-
cion racional de las demandas en todo
el territorio nacional. La Exposicion de
Motivos limita la regulacion de las
transferencias a aquellos supuestos jus-
tificados en poderosos motivos de
interés nacional, que responden a situa-
ciones de carencias estructurales acre-
ditadas en el tiempo.

Actualmente, la regulacion del domi-
nio publico hidraulico y el uso del agua
se encuentran previstos en el Texto
Refundido de la Ley de Aguas, aproba-
do por Real Decreto-Legislativo
1/2001, de 20 de julio, cuyo articulo 45
se refiere al contenido del Plan
Hidroloégico Nacional.

Quinta.- Procedimiento de elabora-
cion del Plan Hidrolégico Nacional.

El Plan Hidrologico Nacional, aproba-
do por la Ley 10/2001, fue sometido a
una elaborada tramitacion prelegislati-
va. Conforme a lo previsto en la enton-
ces vigente Ley de Aguas de 2 de
agosto de 1985, el Ministerio de
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Medio Ambiente asumié la elabora-
cion, con apoyo del Centro de Estu-
dios y Experimentaciéon de Obras
Publicas (CEDEX), de un anteproyec-
to de Ley del Plan Hidrolégico Nacio-
nal y del oportuno documento técnico
complementario. Al mismo tiempo
intervinieron los demas Departamen-
tos ministeriales relacionados con el
uso de los recursos hidraulicos.

En fecha 14 de julio de 2000, el Con-
sejo de Ministros autorizo la preceptiva
remision del borrador del Anteproyec-
to de la Ley del Plan Hidrolégico
Nacional al Consejo Nacional del
Agua, maximo organo consultivo en
esta materia. Entre los objetivos del
Anteproyecto se encontraba “lograr el
equilibrio y armonizacion del desarro-
llo regional y sectorial, en aras a con-
seguir la vertebracion del territorio
nacional”, y entre las medidas propues-
tas, la prevision y las condiciones de
transferencias de recursos hidraulicos
(trasvases) entre ambitos territoriales
de distintos Planes Hidrologicos de
cuenca.

El Consejo de Ministros dio su aproba-
cion el 14 de julio de 2000 al Programa
de Inversiones del Plan Hidrologico
Nacional 2000-2008. Por su parte, el
Consejo Nacional del Agua, después
de cinco meses de trabajo, aprobd el 30
de enero de 2001, su informe favorable
al Anteproyecto del Plan Hidrologico
Nacional.

El 9 de febrero de 2001, el Consejo de
Ministros aprobd el Proyecto de Ley
del Plan Hidrologico Nacional, remi-
tiéndolo a las Cortes Generales para su
debate y aprobacion. La tramitacion
parlamentaria concluy6 el 5 de julio
con la aprobacion de la Ley 10/2001,
sobre el Plan Hidrologico Nacional.

142

El proyecto del trasvase del Ebro a los
ambitos territoriales de las cuencas
internas de Cataluna, del Jacar, del
Segura y del Sur, fue presentado el 7 de
marzo de 2002 por el Ministro del
Medio Ambiente. El Estudio de Impac-
to Ambiental del trazado del trasvase
del Bajo Ebro y el proyecto de transfe-
rencias de agua desde el Bajo Ebro a las
cuencas internas de Catalufia y a las del
Jucar, Segura y Sur, fueron presentados
el 2 de junio de 2003, y sometidos a
informacion publica durante dos meses.

Posteriormente, por Resolucion, de 31
de octubre de 2003, de la Secretaria
General de Medio Ambiente, se for-
mulé Declaracion de Impacto Ambien-
tal sobre el proyecto de transferencias
autorizadas por el articulo 13 de la Ley
10/2001, sobre el Plan Hidrolégico
Nacional, de la Secretaria de Estado de
Aguas y Costas, del Ministerio de
Medio Ambiente. La evaluacion
ambiental del trasvase establece 210
medidas ambientales para proteger la
fauna, la vegetacion, las aguas y los
espacios protegidos de la Red Natura
2000 a lo largo de todo el recorrido.

Mediante el Real Decreto-Ley 2/2004,
de 18 de junio, del Gobierno del Esta-
do se ha derogado parcialmente la Ley
10/2001, de 5 de julio, del Plan
Hidrolégico Nacional, en la parte rela-
tiva a la transferencia de caudales:
articulos 13, 16, 17, 18, 19, 21, 22, 23,
36.4, segundo inciso de la expresada
Ley, asi como el articulo 125 de la Ley
62/2003, de 30 de diciembre.

El expresado Real Decreto-Ley sustitu-
ye el sistema adoptado por el Parla-
mento sobre transferencia de caudales
(Ebro-cuencas interiores de Catalufia,
del Segura, del Jucar y del Sur) por el
sistema de las desaladoras.
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Sexta.- Configuracion constitucional
del Decreto-Ley.

Tal como prevé el articulo 66.2 de la
Constitucion Espaiiola, las Cortes
Generales, como representantes del
pueblo espafiol, ejercen la funcion
legislativa del Estado. Ahora bien, no
existe en nuestro ordenamiento juridi-
co un rigido principio de division de
poderes, sino atenuado, de forma que
el Poder Ejecutivo también ejerce fun-
ciones legislativas por medio de los
Decretos Legislativos y de los Decre-
tos-Leyes (articulos 82 y 86 CE).

El articulo 86.1 CE habilita al Gobier-
no para dictar, en casos de extraordi-
naria y urgente necesidad, disposicio-
nes legislativas provisionales bajo la
forma de Decretos-Leyes. El Decre-
to—Ley se configura, de este modo,
como una norma con rango de ley
emanada del Poder Ejecutivo que inte-
rinamente sustituye al Poder Legislati-
vo. Como mantiene el Tribunal Cons-
titucional en la Sentencia 29/1982, el
Decreto-Ley constituye “una excep-
cion al procedimiento ordinario de
elaboracion de las leyes y en conse-
cuencia esta sometida en cuanto a su
ejercicio a la necesaria concurrencia
de determinados requisitos que lo
legitiman”.

La primera de las cuestiones que se
plantea en relacion con el Decreto-Ley
radica, por tanto, en el articulo 86.1 CE
que permite al Gobierno la posibilidad
de adoptar acciones normativas que de
ordinario competen al poder legislati-
vo, y ello cuando se dé una situacion
caracterizada por las notas de “extraor-
dinaria” y “urgente” necesidad. El
Decreto-Ley se convierte en un instru-
mento para acometer una accion legis-
lativa inmediata.

Conforme a la diccion constitucional,
el presupuesto habilitante que permite
al Gobierno hacer uso de la facultad de
dictar normas legislativas con rango de
ley lo constituye la “extraordinaria y
urgente necesidad”; concepto juridico
indeterminado, cuya primera aprecia-
cion le corresponde al Gobierno como
titular de la potestad de dictar Decre-
tos-Leyes, sujeto al control parlamen-
tario subsiguiente.

Para precisar adecuadamente el signifi-
cado del Decreto-Ley y concretar su
presupuesto habilitante, procede traer a
colacion la doctrina del Tribunal Cons-
titucional sobre la materia.

En la Sentencia de 4 de febrero de
1983, configurd el Decreto-Ley “como
el instrumento del que es posible hacer
uso para ordenar situaciones que, por
razones dificiles de prever, reclaman
una accion legislativa inmediata en un
plazo mads breve que el requerido para
la tramitacion parlamentaria de las
leyes. La justificacion del Decreto-ley
podrd también darse en aquellos casos
en que por circunstancias o factores, o
por su compleja concurrencia, no
pueda acudirse a la medida legislativa
ordinaria, sin hacer quebrar la efecti-
vidad de la accion requerida, bien por
el tiempo a invertir en el procedimien-
to legislativo o por la necesidad de la
inmediatividad de la medida”.

Ahora bien, a pesar de que la aprecia-
cién de la “extraordinaria y urgente
necesidad” le corresponda, en una pri-
mera instancia al Ejecutivo, ello no sig-
nifica que no esté sometida al control,
por el Parlamento, e incluso, por el Tri-
bunal Constitucional. Este, en su Sen-
tencia 29/1982, mantiene que el hecho
de que lo que haya de considerarse
como caso de “extraordinaria y urgente
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necesidad” sea forzosa concederla al
juicio puramente politico de los orga-
nos a los que incumbe la direccion poli-
tica del Estado, “no puede ser obstdacu-
lo para extender también el examen
sobre la competencia habilitante al
conocimiento del T.C., en cuanto sea
necesario para garantizar un uso del
Decreto-ley adecuado a la Constitu-
cion”. De este modo, el Tribunal Cons-
titucional podra, “en supuestos de uso
abusivo o arbitrario, rechazar la defi-
nicion que los organos politicos hagan
de una situacion determinada como
caso de extraordinaria y urgente nece-
sidad, de tal naturaleza que no puede
ser atendida por la via del procedi-
miento legislativo de urgencia. Es claro
que el ejercicio de esta potestad de
control del Tribunal implica que dicha
definicion sea explicita y razonada y
que exista una conexion de sentido
entre la situacion definida y las medi-
das que en el Decreto-ley se adoptan”.

En la Sentencia 111/1983 refiere que
“Al Decreto-ley no podra ciertamente
acudirse fuera de las previsiones del
articulo 86.1, y si se hiciera, quebran-
tando con ello los supuestos del orden
constitucional democrdtico, correspon-
dera al Congreso en via del articulo
86.2 velar porque esto no sea asi, sin
perjuicio de que dentro de las coorde-
nadas constitucionales y como control
Juridico pueda residenciarse ante este
Tribunal, tanto en una confrontacion del
contenido del Decreto-ley con la norma
constitucional como —y aun con priori-
dad- en una confrontacion en orden a su
regularidad dentro del marco de limita-
ciones que dice el articulo 86.1".

La competencia del Tribunal Constitu-
cional le viene atribuida por los articu-
los 161.1, a) CE, y 27.2, b) de la Ley
3/1979, Organica del Tribunal Consti-
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tucional (LOTC), atendiendo, segin
reza la Sentencia 29/1982, a criterios
estrictamente juridico-constituciona-
les, cimentados sobre la necesidad de
determinar, de una parte, si se han res-
petado o no los requisitos exigidos por
la Constitucion para que el Gobierno
pueda ejercer la potestad normativa
excepcional de dictar Decretos-Leyes
y, de otra, si del contenido material de
la norma se deriva o no una violacion
de la Constitucion.

El control jurisdiccional corresponde
exclusivamente al Tribunal Constitu-
cional que deberda examinar tanto los
aspectos formales (la competencia, los
defectos de procedimiento, etc.) como
el aspecto material, es decir, si infringe
o0 no el contenido de la Constitucion.

En la delimitacion de lo que deba inter-
pretarse como “extraordinaria y urgente
necesidad”, resulta significativa la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional.

Nuestro Alto Tribunal se pronuncio por
primera vez sobre el Decreto-Ley en su
Sentencia 29/1982, en la que expreso
que “en principio, y con notable mar-
gen de discrecionalidad, es competen-
cia de los organos politicos determinar
cuando la situacion, por consideracion
de extraordinaria y urgente necesidad,
requiere el establecimiento de una
norma por la via del decreto-ley”.

La jurisprudencia constitucional, mas
que tratar de definir cuando puede esti-
marse que exista una situacion de
extraordinaria necesidad, fija un limite
negativo en el que califica inexistente
dicho presupuesto: “los supuestos de
uso abusivo o arbitrario en los que se
detecta una manifiesta ausencia, sea
del presupuesto habilitante, sea de la
conexion de sentido”.
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La “urgencia” es el elemento determi-
nante que permite el ejercicio de la
potestad legislativa del Gobierno esta-
blecida en el articulo 86 de la Constitu-
cion. Por otro lado, es imprescindible
que exista una conexion entre la situa-
cion de urgencia que se pretende resol-
ver y el Decreto-Ley. La “urgente
necesidad” consistente, por tanto, en
una inmediata necesidad de actuar juri-
dicamente. Su nocidn tiene un caracter
funcional, y no conceptual, lo que
impone un caracter relacional entre una
determinada situacion factica y las
medidas a adoptar, légicamente, por
referencia al tiempo. Lo “urgente” y lo
“extraordinario” son dos calificativos
de la situacion de “necesidad”.

Otra cuestion conectada con la facultad
de dictar Decreto-Leyes es la necesaria
“adecuacion de sentido” entre la situa-
cion de extraordinaria y urgente nece-
sidad y la medida a adoptar. El examen
del presupuesto de hecho habilitante
exige no solo la apreciacion de una
situacion “extraordinaria y urgente”
que demande una pronta reaccion juri-
dica, sino ademas unas medidas que se
adecuen a las necesidades planteadas;
todo lo cual debe llevar al Gobierno a
motivar la adopcion del Decreto-Ley.

A modo de conclusion, nuestra jurispru-
dencia constitucional califica de urgen-
te necesidad, toda situacion que exige
una respuesta juridica en un tiempo
inferior al que se necesita para tramitar
un proyecto de Ley por el procedimien-
to de urgencia. Ademas, el Alto Tribu-
nal impone la necesaria conexion de
sentido, o lo que es lo mismo, una rela-
cion de adecuacion entre la situacion de
urgencia apreciada por el Gobierno y
las normas dictadas al efecto. Lo que
exige en el supuesto en que el Decreto-
Ley afecte a normas vigentes una cone-

xi6n entre la norma derogante y la dero-
gada con la situacion de urgencia. Esta
conexion exige por lo que a la norma
derogada respecta, que ésta sea de apli-
cacion inmediata y directa, sin que por
tanto sea viable la utilizacion del Decre-
to-Ley, para la simple derogacion de
una norma que, por su propia estructura
y contenido, no es inmediatamente efi-
caz. Ademas, esta conexidn estructural
también debe existir en la norma dero-
gante (STC 29/1982), lo que no concu-
rre cuando ésta norma “urgente” exige
medidas posteriores para su desarrollo
y aplicacion, difiriendo esta Gltima a
normas reglamentarias que se apro-
baran después.

La recopilacion de la jurisprudencia de
nuestro Alto Tribunal tiene como pre-
tension evidenciar que el Decreto-Ley
como disposicion normativa con rango
de ley no escape al control de constitu-
cionalidad. Un control que, si bien
limitado por la apreciacion politica que
conlleva el presupuesto habilitante, no
elimina el control juridico de dicho Tri-
bunal, y la posibilidad de que se recha-
ce la apreciacion efectuada por el
Gobierno, estimado que se trata de un
uso abusivo o arbitrario de la potestad
de dictar Decretos-Leyes.

Séptima.- Analisis juridico del Real
Decreto-Ley 2/2004, de 18 de junio,
desde la perspectiva formal.

El examen juridico del Real Decreto-
Ley 2/2004 debe efectuarse desde un
triple plano: A) el del presupuesto de
hecho habilitante de la extraordinaria y
urgente necesidad; B) el de la “adecua-
cién o conexion de sentido” entre la
situacion de urgencia y la medida
adoptada; y C) el del derecho de parti-
cipacion de la Comunidad Auténoma y
del principio de lealtad institucional.
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A) Presupuesto de hecho habilitante:

situacion de extraordinaria y urgen-
te necesidad.

1. Como ha quedado expuesto, el pre-
supuesto de hecho habilitante que
legitima al Poder Ejecutivo para dic-
tar un Decreto-Ley lo constituye una
situacion de “extraordinaria y urgente
necesidad”.

No puede desconocerse, a los efectos
del control juridico de dicho presu-
puesto, que lo que ha de entenderse
como situacion de “extraordinaria y
urgente necesidad” corresponde, en un
primer término, al juicio del Gobierno
o Poder Ejecutivo, y en ultima instan-
cia al Tribunal Constitucional. Es cier-
to que el expresado presupuesto consti-
tuye un concepto juridico indetermina-
do, pero no por ello deja de estar exen-
to de control constitucional, como ha
quedado expuesto anteriormente.

También el Congreso de los Diputa-
dos, -a quien compete convalidar el
Decreto-Ley en el plazo de treinta dias
desde su promulgacion (articulo 86.2
de la Constitucion)-, esta facultado,
como es obvio, para apreciar o no la
concurrencia de la “extraordinaria y
urgente necesidad”.

Tampoco puede ignorarse que las nor-
mas juridicas pueden afectar a los legi-
timos intereses de terceros sujetos, -
como es el caso de las Comunidades
Autonomas-, quienes gozan del dere-
cho a cuestionar la apreciacion efectua-
da por el Poder Ejecutivo, asi como a
interponer recurso de inconstitucionali-
dad. Por tanto, de igual manera que el
Gobierno de la Nacion puede apreciar
que existia “extraordinaria y urgente
necesidad” para aprobar el Decreto-
Ley 2/2004, el Gobierno Valenciano
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puede estimar que no existe tal necesi-
dad e impugnar, por ello, el Decreto-
Ley.

2. Un primer dato que permite apreciar
al Gobierno Valenciano que no nos
encontramos ante una situacion de
“extraordinaria y urgente necesidad”
es el lapso de tiempo transcurrido
desde que el Gobierno tuvo intencion
de derogar el Plan Hidrolégico Nacio-
nal hasta el momento en que lo ha
efectuado por via de Decreto-Ley
2/2004. Es publicamente conocido que
con bastante anticipacion a la adop-
cion de éste, el Gobierno de la Nacion
manifestd su voluntad politica de pro-
ceder a la derogacion del Plan
Hidroloégico Nacional. Sin embargo
dicha actuacion no se ha efectuado
hasta mucho después de que tal propo-
sito fuese conocido. Ello permite evi-
denciar que no existe realmente una
situacion tan extraordinaria y urgente
que requiera de un Decreto-Ley, y que
no pudiera haber sido resuelta median-
te un proyecto de ley tramitado por el
procedimiento de urgencia. Esta sola
argumentacion se estima suficiente
como para entender que el Gobierno
puede haberse excedido en el uso de
su potestad de dictar Decretos-Leyes.
La interpretacion del presupuesto
habilitante del Decreto-Ley no debe
ser tan amplia que llegue a desnatura-
lizar la finalidad y propésito originario
de dicha figura.

3. El Decreto-Ley debe motivarse, con
la finalidad de vislumbrar con claridad
cuales han sido las razones y la situa-
cion que ha llevado al Ejecutivo a
hacer uso de una facultad tan excepcio-
nal como la que se cuestiona. Dicha
motivacion puede y debe venir refleja-
da en la propia Exposicion de Motivos
del Decreto-Ley.



Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana

Dicho cuanto antecede, el primer punto
de referencia de nuestro analisis —para-
fraseando al Tribunal Constitucional en
su Sentencia 11/2002- es el constituido
por dicha parte expositiva del Decreto-
Ley. Es de resaltar, al respecto, que el
Gobierno efecttia, en los nueve prime-
ros parrafos de aquélla, una serie de
valoraciones acerca de las disposicio-
nes contenidas en el Capitulo III del
Titulo I de la Ley 10/2001, de 5 de
julio, referido a las previsiones ligadas
a las trasferencias de agua entre el bajo
Ebro y las cuencas hidrograficas inter-
nas de Catalufia, del Jucar, del Segura 'y
del Sur.

En su discurso, el Poder Ejecutivo esti-
ma que dichas previsiones fueron
adoptadas “bajo unos supuestos objeti-
vos de racionalidad, eficiencia socio
economica y ambiental, que distintos
informes técnicos han puesto en entre-
dicho...”. Posteriormente, refiere una
serie de aspectos que, a su juicio, no
han merecido la atencion del Legisla-
dor de la Ley 10/2001. Se efectuan
observaciones como las siguientes: que
los costes han sido sistematicamente
infravalorados; que no se han analiza-
do adecuadamente los efectos de una
posible reduccion de las cantidades de
agua a trasvasar; que no se han adop-
tado las medidas necesarias para la
proteccion del rio Ebro; la apreciacion
de una ausencia de rigor necesario en
los estudios sobre la disponibilidad
efectiva de agua a trasvasar, que no
queda garantizado el cumplimiento de
las cautelas ambientales y socioecono-
micas previstas en la legislacion de

s

aguas, etc.”.

De la lectura de lo expuesto se deduce
que el Gobierno se limita, en una pri-
mera parte de la exposicion de moti-
vos, a mostrar su propio parecer en

relacion con unas previsiones adopta-
das por el Legislador de la Ley
10/2001. Estas previsiones -como
consta en la Exposicion de Motivos de
esta citada Ley 10/2001, parrafo sépti-
mo-, fueron fruto de la participacion,
no solo de las diferentes Administra-
ciones Publicas, sino también de la
sociedad civil, a través de un amplio
proceso de participacion social iniciada
con el desarrollo y aprobaciéon de los
Planes Hidrolégicos de cuenca, asi
como con la elaboracion y discusion
del Libro Blanco del Agua, y de las
deliberaciones del Consejo Nacional
del Agua. Ademas, la decision adopta-
da por el Legislador lo fue sobre docu-
mentos técnicos que constituyen los
antecedentes y presupuestos del Plan,
“objeto de publicacion para que en
cualquier momento todo interesado
pueda conocer los fundamentos sobre
los que se asienta la Ley” —segun su
exposicion de motivos-.

Segun su Exposicion, parece que el
Gobierno pretenda obviar la aprecia-
cion efectuada por el Legislador de la
Ley 10/2001, que se promulgo tras un
largo proceso en el que se emitieron
diversos Informes y participaron las
Administraciones implicadas. La susti-
tucion del criterio del Legislador por el
del Ejecutivo no se corresponde, sin
mas, con una situacion de “extraordi-
naria y urgente necesidad”, salvo que
la urgente necesidad se entendiera, des-
viadamente, como la “necesidad” de
obviar los cauces procedimentales de
participacion.

Al respecto hay que indicar que no
resulta trasladable al presente caso la
doctrina mantenida por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia 60/1986
en la que relativiza el concepto de
“extraordinaria y urgente necesidad”,
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al entender que concurria el presupues-
to habilitante del Decreto-Ley por el
hecho de que, habiendo ganado el par-
tido en el Gobierno, por primera vez
unas elecciones, deseara realizar cam-
bios en la estructura administrativa
para poder llevar adelante su programa
politico.

Dicho caso constituydé un supuesto
excepcional, motivado por razones
organizativas en el marco del funciona-
miento interno estatal, sin afectar, por
otro lado, a intereses o derechos de ter-
ceros, como ocurre en el caso objeto de
nuestra atencion.

4. Tras efectuar las correspondientes
apreciaciones, el Poder Ejecutivo argu-
menta, en el parrafo décimo de la expo-
sicion de motivos del Real Decreto-
Ley 2/2004, que “Es necesario por
todo ello adoptar mediante Real
Decreto Ley unas medidas cuva urgen-
cia_se justifica en las razones hasta

>

aqui expuestas...” .

El hecho de que el Gobierno no com-
parta, desde un punto de vista técnico y
de oportunidad, el criterio y los infor-
mes o documentos técnicos sobre los
que el legislador considerd procedente
adoptar las previsiones del Capitulo 111
del Titulo I de la Ley 10/2001, no es
justificativo, como se ha indicado ante-
riormente, de una situacion de extraor-
dinaria y urgente necesidad. Si la
expresion “por todo ello”, con la que
el Ejecutivo pretender amparar su
Decreto-Ley, se circunscribe a las valo-
raciones efectuadas con anterioridad en
el texto de la norma, no consta acredi-
tado -como debiera- el presupuesto de
hecho habilitante que exige el articulo
86.1 de la Constitucion, pues de dichas
argumentaciones no resulta ni se dedu-
ce una situacion “extraordinaria”, ni
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“urgencia” alguna, desde un analisis
juridico.

No se ha producido una situacion facti-
ca sobrevenida que obligue al Poder
Ejecutivo de forma imperiosa a dictar
una norma para afrontar una situacion
de “extraordinaria y urgente necesi-
dad”, sino que nos encontramos ante la
misma realidad existente al tiempo de
la aprobacion de la Ley 10/2001 y
durante sus tres afios de vigencia.

5. Ahora bien, continua el parrafo déci-
mo de la Exposicion de Motivos sefia-
lando que “careceria de toda raciona-
lidad continuar invirtiendo en las
obras necesarias para realizar un tras-
vase que no se va a llevar a cabo.
Ademas de un evidente despilfarro de
recursos publicos...”. Dos observacio-
nes merece dicho inciso:

a) El objeto del Decreto-Ley es, preci-
samente, que no se lleve a cabo el tras-
vase (“que no se va a llevar a cabo”,
dice la exposicion de motivos), por lo
que el propio objeto de la norma no
puede ser utilizado, ni convertirse, en
la propia justificacion de la disposi-
cion, ya que ello conduce a un circulo
vicioso que hace vulnerable la argu-
mentacion juridica que sirve de justifi-
cacion al Decreto Ley. El Ejecutivo lo
que ha de explicitar es la existencia de
una situacion de “extraordinaria y
urgente necesidad” que le lleva a dero-
gar las previsiones del capitulo II del
Titulo I de la Ley 10/2001 -sobre el
trasvase-, por via de Decreto-Ley, y no
por medio de un proyecto de ley trami-
tado por el procedimiento legislativo
ordinario o de urgencia.

b) Por otro lado, debe advertirse que
invertir en el trasvase del Ebro-cuencas
hidrograficas de Catalufia, del Jucar,
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del Segura y del Sur, aprobado por las
Cortes Generales en la Ley 10/2001, no
puede considerase un “despilfarro de
recursos publicos”, pues aquél fue
adoptado previa la correspondiente tra-
mitacion parlamentaria, participacion
de los distintos sectores afectados, y
documentacion e informes técnicos
necesarios.

6. El concepto de “extraordinaria y
urgente necesidad” que se contiene en
la Constitucion no es una clausula o
expresion vacia de significado dentro
de la cual el l6gico margen de aprecia-
cion politica del Gobierno se mueva
libremente sin restriccion alguna sino,
por el contrario, la constatacion de un
limite juridico a la actuacion mediante
Decretos-Leyes (STC 182/1997).

La interpretacion del presupuesto habi-
litante no debe ser tan generosa que
desvirttie el fundamento originario del
Decreto-Ley, pues ello conduciria a
una utilizacion abusiva y arbitraria de
éste. La técnica del Decreto-Ley no
puede convertirse en un instrumento en
manos del Ejecutivo que le permita
transformar una situacion de mera con-
veniencia o de comodidad politica en
una situacion de “extraordinaria y
urgente necesidad”. La presentacion
por el Gobierno de un proyecto de ley
ante las Camaras era factible, pues para
atender propdsitos como el que preten-
de el Gobierno existe un procedimien-
to de urgencia que acorta los plazos a la
mitad, y que aun puede ser mas abre-
viado si se acuerda delegar en las
Comisiones legislativas permanentes
la aprobacion del proyecto de ley
(articulo 75.2 CE).

Resulta un tanto paraddjico que la Ley
10/2001, de 5 de julio, haya sido apro-
bada por el titular de la potestad legisla-

tiva “tras un dilatado proceso de plani-
ficacion que se ha prolongado durante
quince afios” —segun reza la exposicion
de motivos-, y sin embargo, el Ejecuti-
vo, a quien solamente la Constitucion le
atribuye la posibilidad de dictar Decre-
tos-Leyes en casos muy excepcionales,
y ante situaciones de “extraordinaria y
urgente necesidad”, haya derogado
parte de dicha Ley, sin ningln tipo de
reparo juridico. Es cierto que, desde el
punto de vista juridico, nada obsta a que
un Decreto-Ley, como disposicion nor-
mativa con rango de ley, pueda modifi-
car o derogar una ley previamente apro-
bada por el legislativo. Ahora bien, la
trascendencia de la materia regulada en
la expresada Ley —el Plan Hidrologico
Nacional, el trasvase del Ebro, la distri-
bucion solidaria del agua-, asi como la
repercusion social que habia despertado
el tema entre las regiones afectadas por
la escasez del agua, y la necesidad de
atender su demanda, aconsejaban que
fuese de nuevo el legislador quien pro-
cediese, como representante del pueblo
espaiol, articulo 66.1 CE, a efectuar las
modificaciones que estimase proceden-
tes en una ley de tanta envergadura e
importancia social.

7. Por tultimo, no se da el requisito
(SSTC 6/1983, 111/1983, 29/86, entre
otras) de una dificil previsibilidad de
las situacion que requiera una accion
normativa inmediata, que se configura
como elemento de la urgencia, ya que
si la situacion era previsible ex ante,
pudo afrontarse por la vias adecuadas
(procedimiento legislativo ordinario o
de urgencia).

En el supuesto que se analiza, pudo
preverse ex ante la situacion y utilizar
los expresados mecanismos legislati-
vos, sin que en ningln caso afectase a
la situacion existente.
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B) La “adecuacion o conexion de
sentido” entre la situacion de urgen-
cia y la medida adoptada.

Como ha quedado dicho al recoger la
jurisprudencia constitucional en mate-
ria de Decreto-Ley, el Tribunal Consti-
tucional exige una “conexion de senti-
do” entre la situacion de urgencia que
se pretende afrontar y la norma legisla-
tiva provisional adoptada a tal fin.

En la Sentencia 11/2002 se argumenta
que “el control constitucional sobre la
concurrencia del presupuesto habili-
tante de la extraordinaria y urgente
necesidad no se circunscribe a la sola
constatacion de una situacion de
urgencia, en si misma considerada,
sino que también incluye la verifica-
cion de la imprescindible conexion de
sentido, conexion de justificacion, o
relacion de adecuacion que ha de exis-
tir entre la urgencia apreciada por el
Gobierno autor de la norma y las
medidas efectivamente instrumentadas
para afrontar, desde el punto de vista
de la formacion excepcional, aquella
situacion caracterizada por la urgen-
cia”. En este sentido en la STC
137/2003 se sehala que “Una vez
determinadas las razones de urgencia
expresadas por el Gobierno, el segun-
do elemento a analizar por este Tribu-
nal en el control del presupuesto habi-
litante es la conexion entre la situacion
de urgencia definida y la medida con-
creta adoptada para afrontar la
misma”.

Si analizamos la norma que parcial-
mente queda derogada, la Ley 10/2001,
sobre el Plan Hidrolégico Nacional, se
observa que no constituye una norma
de “aplicacion inmediata”. El Plan
Hidrologico Nacional requiere, dados
sus objetivos, de una larga y dilatada

150

empresa hidrica con la finalidad de lle-
var a cabo toda la articulacion y entra-
mado de planes hidrolégicos, entre
ellos el trasvase del Ebro. Adviértase
que el trasvase todavia no se ha ejecu-
tado, después de tres aflos de vigencia
de la precitada Ley. Siendo esto asi, su
derogacion no puede calificarse en
ningin caso de urgente, pues resulta
incompatible con la naturaleza de la
propia norma derogada parcialmente.
Falta asi la conexion estructural entre
la pretendida situacion de urgencia y la
propia estructura de la norma.

Es mas, el Decreto-Ley 2/2004 tampo-
co constituye una norma de directa
aplicacion. Se trata, al igual que la Ley
10/2001, del Plan Hidrologico Nacio-
nal, de una norma que requiere un
desarrollo normativo, o de la adopcion
de medidas tendentes a su ejecucion,
sin que conste determinado en el Real
Decreto-Ley 2/2004 plazo perentorio
alguno para ello. En este sentido, la
Disposicion Final Segunda habilita, sin
delimitacion temporal, al propio
Gobierno para su desarrollo y ejecu-
cion. En cuanto a ello, resulta un tanto
atipico que sea el propio Ejecutivo el
que se autorice a si mismo para el desa-
rrollo del Real Decreto—Ley.

En definitiva, a la vista de la norma
parcialmente derogada y del Real
Decreto-Ley 2/2004, se aprecia una
desconexion estructural entre la preten-
dida situacion de urgencia y la natura-
leza y contenido de ambas normas. La
norma derogante no cumple la cone-
xion de sentido, por lo que no hay
“adecuacion estructural”.

La conexion del Decreto-Ley con el
contenido y estructura de las medidas
en ¢l contenidas, en relacion con el pre-
supuesto habilitante, viene dada por la
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funcionalidad de las nociones de
“necesidad” y “urgencia”. En esta
linea, la Sentencia 29/1982 anula la
Disposicion Adicional del Decreto-Ley
impugnado, por tratarse de un precepto
meramente deslegalizador y no conte-
ner, por tanto, medidas de eficacia
inmediata, ya que de dicha Disposicion
Adicional no podia predicarse la exis-
tencia de presupuesto habilitante,
desde el punto de vista estructural.

C) El derecho de participacion de la
Comunidad Auténoma y el principio
de Lealtad Institucional.

1) El articulo 20.1, a) del Texto Refun-
dido de la Ley de Aguas, aprobado por
Real Decreto-Legislativo 1/2001, de
20 de julio, impone la obligacion de
que el Proyecto del Plan Hidrologico
Nacional sea informado preceptiva-
mente por el Consejo Nacional del
Agua antes de su aprobacion por el
Gobierno para su remision a las Cortes.

Dicha prevision se encontraba anterior-
mente recogida en el articulo 18.1,a) de
la Ley 29/1985, y por ello, el Ministe-
rio de Medio Ambiente sometid, el 5 de
septiembre de 2000, el Anteproyecto
de Ley del Plan Hidrolégico Nacional -
posteriormente Ley 10/2001-, a infor-
me de dicho Organo, que emitié infor-
me favorable en fecha 30 de enero de
2001.

La extraordinaria importancia de la
intervencion del Consejo Nacional del
Agua radica en que constituye, como
reconoce el articulo 19 del TRLA de
2001, el o6rgano consultivo superior en
materia de aguas, mediante el cual se
canaliza la intervencion de los distintos
sectores implicados. Junto con la inter-
vencion del Estado y de las Comunida-
des Autonomas, estan representados

todos los entes locales por medio de la
asociacion de ambito estatal con mayor
implantacion, los organismos de cuen-
ca, asi como las organizaciones profe-
sionales y econdmicas mas representa-
tivas, de ambito nacional, relacionadas
con los distintos usos del agua. El
caracter no vinculante del informe en
nada resta importancia a su interven-
cioén como o6rgano consultivo y garanti-
zador de los distintos y diferentes inte-
reses implicados, incluso los referidos
a la gestion, proteccion y racionaliza-
cion en el uso del agua.

Es mas, la participacion de los propios
usuarios del agua en el Plan Hidrologi-
co Nacional se garantiza y canaliza en
la fase de elaboracion mediante el cita-
do Consejo Nacional del Agua. Su
representacion se concreta en el articu-
lo 17 del Reglamento de la Administra-
cion Publica del Agua y de la Planifi-
cacion Hidrologica (RAPAPH), apro-
bado por Real Decreto 927/1988, en
virtud del cual, entre los Vocales Elec-
tivos del Consejo Nacional del Agua se
encuentran:

a) Un representante de cada uno de los
Consejos del Agua de cuenca, elegido,
de entre los Vocales representantes de
los usuarios de cuenca respectiva, por
ellos mismos;

b) Un representante de cada una de las
Administraciones hidraulicas de las
Comunidades Autonomas que ejerzan
competencias sobre el dominio publico
hidraulico en cuencas comprendidas
integramente en su territorio, elegido
de entre los representantes de los usua-
rios en dichas Administraciones Publi-
cas, por ellos mismos”.

Por otro lado, los usuarios pueden par-
ticipar en el Consejo Nacional del
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Agua como Vocales designados, osten-
tando la representacion de las organi-
zaciones que se refiere el articulo 16.1,
d) RAPAPH, asi como formar parte de
la Comision Permanente del Consejo
Nacional del Agua, conforme prevé el
articulo 17 RAPAPH.

La composicion y funciones del Con-
sejo Nacional del Agua acreditan la
incuestionable importancia de su inter-
vencion en el procedimiento de elabo-
racion y modificacion del Plan
Hidrologico Nacional, debiendo infor-
mar, preceptivamente, tanto en su apro-
bacion inicial como en cualquier modi-
ficacion legislativa posterior que afecte
al Plan Hidrologico Nacional.

El examen de la trascendencia de su
intervencidon, como tramite esencial en
el procedimiento de elaboracion o
modificaciéon del Plan Hidrologico
Nacional, debe conectarse, por cuanto
afecta a las Comunidades Auténomas,
en el hecho de que estemos ante un
Plan Nacional que funciona como un
todo unitario interrelacionado, que
afecta a todo el territorio nacional e
incide sobre distintos sectores y ambi-
tos competenciales. Es por ello que
resulta dificil modificar una parte de
dicho todo unitario sin afectar a toda su
estructura.

2) Es cierto que, entre otras competen-
cias, la planificacion hidroloégica —en
los términos fijados por la STC
227/1988- y la aprobacion del Plan
Hidrologico Nacional corresponden al
Estado (articulo 17, a) TRLA). No obs-
tante ello, los Estatutos de Autonomia
pueden asumir competencias para la
elaboracion y propuesta de revision de
Planes Hidrologicos de las cuencas
intracomunitarias. Ademas, el articulo
148.1.10 CE permite que las Comuni-
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dades Auténomas puedan asumir com-
petencias sobre “proyectos, construc-
cion y explotacion de los aprovecha-
mientos hidraulicos, canales y regadios
de interés de la Comunidad Auténoma
respectiva”.

En este sentido, el Estatuto de Auto-
nomia de la Comunidad Valenciana,
aprobado por Ley Organica 5/1982, ha
asumido, en su articulo 31.16, compe-
tencia en materia de aprovechamientos
hidraulicos. Por otro lado, la planifica-
cion hidrolégica nacional incide en
aspectos como la ordenacion del terri-
torio, la proteccion del medio ambien-
te, la conservacion de los espacios
naturales, la pesca, la industria, el turis-
mo, etc., lo que obliga a la necesidad
de coordinacion entre las distintas pla-
nificaciones que afectan al medio fisi-
co, que deben de regularse en armonia
y colaboracion entre las distintas
Administraciones Publicas. Ello supo-
ne que el Plan Hidroloégico Nacional
puede incidir en la ordenacion del terri-
torio, en la planificacion de los espa-
cios naturales o en la proteccion del
medio natural.

Esta incidencia del Plan Hidrolégico
Nacional sobre determinadas compe-
tencias de las Comunidades Autono-
mas, y, en particular, de la Comunidad
Valenciana, puede suponer una afecta-
cion sustancial en las condiciones
esenciales de ejercicio de las corres-
pondientes competencias autonomi-
cas. Desde el momento que el ciclo
hidraulico es unico y afecta a todo el
territorio nacional -con sus correspon-
dientes implicaciones-, cualquier deci-
sion de trascendencia que se adopte en
relacion con el Plan Hidrologico
Nacional produce una afectacion
automatica en las distintas regiones de
nuestro territorio.
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Planteada asi la cuestion, con la finali-
dad de coordinar la actuacion de los
poderes publicos en materia de aguas
se arbitran mecanismos, tan importan-
tes y eficaces como la participacion y
la colaboracion de las distintas Admi-
nistraciones Publicas afectadas. A
dicha finalidad responde, en el proce-
dimiento de elaboraciéon del Plan
Hidrologico Nacional, el Consejo
Nacional del Agua, en cuyo Pleno
estan representadas todas las Comuni-
dades Auténomas, y los entes locales, a
través de la Federacion Nacional de
Municipios y Provincias (articulos 16 y
17 RAPAPH).

La omision del informe del Consejo
Nacional del Agua, por medio del cual
se articula la representacion de nuestra
Comunidad Auténoma, afecta directa-
mente al derecho de participacion de la
Comunidad en las cuestiones que inci-
den en su ambito competencial. Un
derecho de participacion que le viene
reconocido implicitamente en la Cons-
titucion Espafiola y que explica que el
Texto Refundido de la Ley de Aguas lo
exija con caracter preceptivo.

Adviértase, ademas, que el articulo 14
de la Directiva Marco del Agua
2000/60/CE exige someter a informa-
cién y participacion publica los planes
hidrologicos de cuenca, por lo que, con
mayor motivo y razon, debera someter-
se a igual exigencia el Plan Hidrologi-
co Nacional, tanto por la importancia
de la materia que regula y sus implica-
ciones, como por los sujetos cuyos
intereses se ven afectados. Y, natural-
mente, también las modificaciones que
se pretendan sobre aquél.

3) Si bien podria interpretarse que
tratandose de una exigencia legal -
articulo 20.1 a) del TRLA- podria ser

obviada por el propio legislador, dicha
posibilidad no debe admitirse en rela-
cion con el Poder Ejecutivo, por via de
Decreto-Ley, ya que convertiria esta
figura en un mecanismo de desviacion
procedimental.

El deber de dar participacion a las
Administraciones Publicas afectadas
en aquellas decisiones que vaya a
adoptar otro poder publico viene exigi-
do por el principio constitucional de
lealtad institucional y el de buena fe, en
el ejercicio y actuacion de los poderes
publicos. En este sentido, el Tribunal
Constitucional recuerda en su Senten-
cia 40/1998 que “el principio de cola-
boracion entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas esta implicito en el
sistema de autonomias (SSTC
18/1982, entre otras)”; y que “la conso-
lidacion y el correcto funcionamiento
del Estado de las autonomias dependen
en buena medida de la estricta sujecion
de uno y otras a formulas racionales de
cooperacion, consulta, participacion,
coordinacion, concertacion o acuerdo
(...)". En la STC 18/1982 se dice,
ademas, que el deber de colaboracion
dimanante del general de auxilio reci-
proco entre autoridades estatales y
autéonomas, “no es menester justificar
en preceptos concretos, se encuentra
implicito en la propia esencia de la
forma de organizacion territorial del
Estado que se implanta en la Constitu-
cion, aunque no es ocioso recordar que
el principio de coordinacion, en rela-
cion con las Comunidades Auténomas,
se eleva por la norma fundamental a la
consideracion de uno de los principios
de actuacion (articulos 103.1 y 152)”.
En igual sentido, SSTC 209/1990,
46/1990, 64/1990.

Aunque pudiera entenderse que el Plan
Hidrologico Nacional no afecta directa-
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mente a las competencias asumidas por
la Comunidad Valenciana, en el sentido
de “suma o serie de competencias asig-
nadas en el correspondiente Estatuto y
en la Constitucion”, lo cierto es que si
afecta a su ambito de intereses politicos
especificos —trasladando aqui la doctri-
na del Tribunal Constitucional acerca
del concepto de “ambito de autonomia”
del articulo 32.2 CE-, asi como a las
condiciones esenciales del ejercicio de
competencias como las de ordenacion
del territorio y del paisaje, medio
ambiente, pesca, agricultura, aprove-
chamientos hidraulicos y el propio
fomento del desarrollo de la Comuni-
dad Autéonoma, etc. Asi pues, resulta
evidente la necesidad inexcusable de la
participacion de la Comunidad Valen-
ciana, tanto en el proceso de elabora-
cion del Plan Hidroloégico Nacional,
como en su modificacion o revision,
especialmente en supuestos tan impor-
tantes como la derogacion de las trans-
ferencias de caudales interterritoriales.
Al respecto, el organismo que materia-
liza dicha participacion lo constituye el
Consejo Nacional del Agua.

4) En la STC 35/1984, la falta de un
informe previo del Parlamento de
Canarias resultd determinante en el
recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto por aquél contra el Real Decre-
to-Ley 1/1983, de 9 de febrero, por el
que se derog6 la exaccion sobre el pre-
cio de las gasolinas de automocion. La
sentencia estimd el recurso aplicando
“la doctrina existente, emitida a propo-
sito del procedimiento administrativo”
sobre la emision de informes o audien-
cias preceptivas: se habia omitido,
improcedentemente, la audiencia al
Parlamento de Canarias. En igual sen-
tido la STC 137/2003, declaro la
inconstitucionalidad del Decreto-Ley
12/1995, sobre medidas urgentes en
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materia presupuestaria, financiera y tri-
butaria, por ausencia de un tramite
esencial, pese a estimar que concurria
la extraordinaria y urgente necesidad.

Lo cual evidencia que, atin tratdndose
de un Decreto-Ley. no pueden obviarse

los tramites preceptivos legalmente
establecidos.

El informe del Consejo Nacional del
Agua se exige por disposicion legal, lo
que justifica la necesidad de su solici-
tud, pues constituye el mecanismo
mediante el cual se materializa la exi-
gencia del principio de lealtad institu-
cional reconocido implicitamente en la
Constitucion y de construccion juris-
prudencial.

5) Es de destacar que, en el supuesto
hipotético de que el Tribunal Constitu-
cional estimase -a su juicio- que existe
una situacion de “extraordinaria y
urgente necesidad”, aun asi no podria
admitirse la posibilidad de prescindir
del informe del Consejo Nacional del
Agua, pues representa, como se ha
indicado anteriormente, la materializa-
cion del derecho de participacion de
las Comunidades Autonomas en mate-
ria de aguas, y concretamente, en la
elaboracion del Plan Hidrolégico
Nacional, construido sobre el princi-
pio de solidaridad en materia de distri-
bucion de recursos hidraulicos, y exi-
gencia del principio de lealtad institu-
cional que debe prevalecer en todo
caso; maxime cuando no nos encontra-
mos ante una situacion de “necesidad
absoluta” (en términos del Tribunal
Constitucional, Sentencia 6/1983) o de
emergencia, que si justificaria obviar
el tramite de participacion de las
Comunidades Autéonomas, incluso en
asuntos de tanta envergadura como el
Plan Hidrologico Nacional.
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6) Ademas, la argumentacion del
Gobierno resulta en cierto modo con-
tradictoria. Asi, mientras arguye que
dicta el Decreto-Ley con fundamento
en una situacion de “extraordinaria y
urgente necesidad”, tiene tiempo, al
parecer, de solicitar informes, pues se
indica en la Exposicion de Motivos del
Real Decreto-Ley 2/2004 que las pre-
visiones de la Ley 10/2001 fueron
adoptadas “bajo unos supuestos objeti-
vos de racionalidad, eficiencia socio
economica y ambiental, que distintos
informes técnicos han puesto en entre-
dicho...”. No constan tales informes,
ni siquiera aludidos nominalmente en
la expresada exposicion, siendo insufi-
ciente una simple alusion formal.

Ahora bien, si el Gobierno tuvo tiempo
para pedir “informes” no preceptivos,
—no obstante la pretendida extraordina-
ria y urgente necesidad-, le es exigible
que solicitara, con mayor motivo, el
informe preceptivo del Consejo Nacio-
nal del Agua —articulo 20.1 a) TRLA
2001-, que institucionaliza el principio
de lealtad institucional y la participa-
cion de las Administraciones Publicas
afectadas por el Plan Hidrologico
Nacional, entre ellas, la Comunidad
Valenciana; por el contrario, si no soli-
citd informes técnicos y econdémico-
financieros acerca de la viabilidad juri-
dica y econdémica de la modificacion
legal, el Decreto-Ley adolece de la
debida justificacion para modificar una
norma de la importancia del Plan
Hidrologico Nacional, maxime cuando
no se aprecia una necesidad imperante
que exigiese la adopcion de aquél.

Dicho cuanto antecede, y desde tales
planteamientos, se estima que el expre-
sado Real Decreto-Ley 2/2004 puede
infringir el derecho de participacion y
cooperacion de la Comunidad Valencia-

na en los asuntos que le atafien y afec-
tan a sus intereses propios, dando lugar,
en consecuencia, a una vulneracion del
principio de lealtad institucional.

Octava.- Analisis juridico del Real
Decreto-Ley 2/2004, desde la pers-

pectiva material.

De cuanto antecede cabe deducir que
un Decreto-Ley puede ser tachado de
inconstitucional desde el punto de vista
formal aunque materialmente sea con-
forme con la Constitucion. También
puede ocurrir lo contrario.

Desde este punto de vista, procede con-
frontar el Real Decreto-Ley 2/2004,
desde su vertiente material o sustanti-
va, con nuestro Texto Constitucional,
lo que conlleva examinar aquellos pre-
ceptos o principios constitucionales
que se estime puedan resultar afectados
por la norma que se examina, y que son
los siguientes:

A) La necesaria razonabilidad en la
adopcion de l1a norma.

El principio constitucional de la inter-
diccion de la arbitrariedad de los pode-
res publicos se consagra por el articulo
9.3 de la Constitucion con referencia a
todos los poderes publicos, sin excep-
cion, lo que incluye tanto al Legislador
como al Poder Ejecutivo, con indepen-
dencia de las particularidades a las que
pueda dar lugar en su aplicacion en uno
u otro supuesto. No se impone la posi-
bilidad de actuar, sino que se prohibe la
arbitrariedad en la actuacion de los
poderes publicos. De este modo, aun-
que el Decreto-Ley constituya una
manifestacion de potestad legislativa
excepcional, también queda sujeta al
expresado principio, como lo esta el
mismo Legislador.
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El articulo 9.3, in fine, viene a imponer
la exigencia de razonabilidad en la
actuacion de los poderes publicos. Ello
supone que las normas juridicas han de
cumplir con el requisito de razonabili-
dad y no arbitrariedad. La jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional ha
reconocido en varias ocasiones que el
Legislador y los restantes poderes
publicos no pueden actuar arbitraria-
mente (SSTC de 20 de julio de 1981,
19 de julio de 1982, 23 de mayo de
1985, 29 de julio de 1986, 11 de junio
de 1987, entre otras).

En el presente supuesto nos encontra-
mos ante un acto del Ejecutivo que
supone una manifestacion de poder
legislativo (articulo 86.1 CE), y, en
consecuencia, sujeto necesariamente al
principio de no arbitrariedad de Ia
norma. En este sentido, por muy
amplia que sea la discrecionalidad o
libertad de decision que caracterice la
actuacion del poder ejecutivo, esa
actuacion no puede ni debe ser arbitra-
ria, no puede asentarse sobre el solo
fundamento de la voluntad o capricho
de su titular. El mero uso de la discre-
cionalidad que se agota en la pura
voluntad del sujeto, prescindiendo de
la debida justificacion de su proceder,
constituye una manifestacion de puro
poder de mando, no legitimado.

Ello supone excluir de nuestro ordena-
miento juridico toda manifestacion de
poder politico que implique simple
expresion de la mera voluntad de
quien ostenta dicho poder, exigiéndose
necesariamente la debida justificacion
de la decision del poder politico. La
Constitucion impone en virtud de su
articulo 9.3 que las decisiones politi-
cas sean resultado de una voluntad
racional y justificada. En aquellos
ambitos de actuacion en los que los
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poderes publicos gozan de un margen
de discrecionalidad su actuaciéon no
puede quedar amparada en un “porgue
si”, sino en razones debida y explicita-
mente justificadas.

En el presente caso, el Gobierno, en la
adopcion del Real Decreto-Ley 2/2004,
se excede de los limites formales pre-
vistos y exigidos en el articulo 86.1 CE,
en la medida en que, como se ha indi-
cado anteriormente, no queda acredita-
da la “extraordinaria y urgente necesi-
dad” y la “conexion de sentido”, presu-
puesto habilitante para que el uso de la
potestad legislativa excepcional por
parte del ejecutivo quede amparada por
el ordenamiento juridico. No siendo asi,
podria considerarse que no existe dis-
crecionalidad sino arbitrariedad y uso
abusivo de la figura del Decreto-Ley.

Por otro lado, si atendemos al procedi-
miento de elaboracion de la Ley
10/2001, del Plan Hidrologico Nacio-
nal, observamos que dicha norma del
Legislativo (dotada por ello de mayor
legitimidad democratica que el Decre-
to-Ley) fue resultado de un laborioso
procedimiento de elaboracion, con
intervencion del Consejo Nacional del
Agua, Evaluacion de Impacto Ambien-
tal, Libro Blanco, asi como documenta-
da en informes y demas documentos
técnicos y juridicos. Ello obligaba al
Ejecutivo a explicitar muy exhaustiva-
mente las razones que le llevan a modi-
ficar por via de Decreto-Ley y sin un
procedimiento riguroso y completo
como el de la Ley 10/2001 parte de su
normativa, o mas bien, el eje central del
Plan Hidrologico Nacional, constituido
por el sistema de transferencias de
recursos entre los distintos territorios.

Debe advertirse que no basta cualquiera
razon ni la mera existencia de una argu-
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mentacion formal como la que parece
incorporar la Exposicion de Motivos
del expresado Real Decreto-Ley, facil-
mente alegable en cualquier supuesto.

No constituye razon suficiente para sus-
tituir la voluntad del Parlamento, por la
via extraordinaria del Decreto-Ley, la
mera voluntad del Ejecutivo, fundada
formalmente en el hecho de que la Ley
10/2001 fue aprobada “bajo unos
supuestos objetivos de racionalidad,
eficiencia socio economica y ambien-
tal, que distintos informes técnicos han
puesto en entredicho”. No parece razo-
nable que el Gobierno derogue parte de
una Ley -de extraordinaria trascenden-
cia social y econémica- con una simple
argumentacion formal no justificada.

Todo ello especialmente si tenemos en
cuenta la excepcionalidad del ejercicio
del poder legislativo por el Gobierno
en cuanto alteracion de la regla general
del articulo 86, lo que exige una espe-
cial justificacion, maxime cuando la
norma parcialmente derogada responde
a imperativos constitucionales de soli-
daridad interregional, por lo que su
derogacion habria exigido, para ser
racional y justificable, una contunden-
te argumentacion, apoyada en informes
técnicos y economico-financieros, lo
que no consta que se haya hecho, espe-
cialmente si se repara en que, a juicio
del Gobierno, el Decreto-Ley 2/2004
constituye una norma de exigencia
urgente para afrontar una situacion de
“extraordinaria y urgente necesidad”.

Asi pues, se estima que la falta de fun-
damentacion del Decreto-Ley 2/2004,
tanto desde su vertiente formal como
material, lo convierte en una disposi-
cion legislativa del Gobierno injustifi-
cada, con posible vulneracion del
articulo 9.3 de la Constitucion.

B) Afectacion a los intereses propios
de la Comunidad Auténoma.

Es obligado reconocer que el Tribunal
Constitucional ha mantenido una inter-
pretacion restrictiva (SSTC 60/1986,
111/1983, entre otras) en cuanto a los
limites materiales del Decreto-Ley que
explicita el articulo 86.1 CE, vy, espe-
cialmente, por cuanto afecta al Régi-
men de las Comunidades Autonomas
(STC 231/1993). Ahora bien, ello no
impide resaltar la incidencia que el
Real Decreto-Ley 2/2004 tiene en la
esfera de intereses de las Comunidades
Autoénomas, sobre todo al tratarse de
una materia referida al ciclo hidraulico
que se articula de forma unitaria para
todo el territorio nacional.

No puede decirse que el Real Decreto-
Ley afecte directamente a la esfera de
competencias asignadas por la Consti-
tucion o nuestro Estatuto de Auto-
nomia a la Comunidad Valenciana;
ahora bien, como se ha indicado ante-
riormente, el ciclo hidrolégico es unico
para todo el territorio nacional y se
fundamenta en el principio de solidari-
dad en la utilizacion y reparto del agua.
El Plan Hidrolégico Nacional funcio-
na, por tanto, como un todo unitario
que se extiende a la totalidad de nues-
tro territorio, compensando la escasez
de determinadas regiones con los exce-
dentes de este recurso en otras. Ello
determina que cualquier decision
importante que se adopte en relacion
con el Plan Hidrolégico Nacional
pueda suponer una afectacion en las
condiciones de ejercicio de las compe-
tencias autonéomicas como las ya refe-
ridas anteriormente.

Ello evidencia que el Decreto-Ley no

constituye el instrumento adecuado
para la regulacion de esta singular
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materia, sino que debid seguirse, en su
caso, el procedimiento legislativo
correspondiente, aportando la docu-
mentacion e informes necesarios y pre-
ceptivos, que permitieran un examen
adecuado de la situacion real existente
y de la pretendida modificacion.

C) Necesario respeto del principio de
solidaridad previsto en el articulo 2
de la Constitucion.

La Constitucion Espafiola consagra el
principio de solidaridad en el articulo
2, al reconocer y garantizar el derecho
a la autonomia de las nacionalidades y
regiones que integran el territorio
espaiiol y la solidaridad entre todas
ellas. El Estado asegura la realizacion
efectiva del principio de solidaridad,
velando por el establecimiento de un
equilibrio econémico adecuado y justo
entre las diversas partes del territorio
espailol (articulo 138.1 CE).

Uno de los objetivos de la planifica-
cion hidrologica es precisamente equi-
librar y armonizar el desarrollo regio-
nal y sectorial, incrementando la dispo-
nibilidad del agua, (articulo 38. 1 de la
Ley de 1985, y articulo 40.1 del actual
TRLA, aprobado por Real Decreto-
Legislativo 1/2001, de 20 de julio).

La Exposicion de Motivos de la Ley
10/2001, del Plan Hidrologico Nacio-
nal, reconoce que “En un pais como
Espaiia en el que el agua es un recurso
escaso, marcado por graves desequili-
brios hibridos debido a su irregular
distribucion, la adecuada planifica-
cion de la politica hidraulica se impo-
ne como una necesidad... como un ins-
trumento de superacion de la misma”.

El Plan Hidrologico Nacional culmina
un proceso de planificacion que cuenta
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con antecedentes tan importantes como
la aprobacion de los planes hidrologi-
cos de cuenca, aprobados por Real
Decreto 927/1988, de 29 de julio, y
como un Anteproyecto de Ley sobre el
Plan Hidrologico Nacional, de 1993,
que no llego a aprobarse.

El eje central de la Ley 10/2001,
como expone su propia Exposicion de
Motivos, lo constituye “la regulacion
de las transferencias de recursos
hidraulicos entre dambitos territoria-
les de distintos planes de cuenca’.
Estas transferencias de recursos
hidraulicos vienen impuestas por la
irregularidad hidraulica de nuestro
territorio nacional, lo que provoca la
existencia de regiones que no dispo-
nen de recursos hidraulicos propios
para satisfacer las demandas actuales
que resulta necesario atender, en con-
traposicion con la situacion de otras
regiones.

El Plan Hidrologico Nacional fue
aprobado por Ley por las Cortes, a las
que, como representantes del pueblo
espafiol (articulo 66.1 CE), se les
reservo la competencia para decidir el
mecanismo a utilizar para corregir y
solucionar las irregularidades hidricas
y afrontar la desigualdad en materia de
recursos hidricos entre nuestras regio-
nes (articulo 43.1 Ley 29/1985, y 45.1
del TRLA de 2001). El sistema por el
que, tras un dilatado proceso de elabo-
raciéon normativa, optd el Parlamento,
fue el del sistema de transferencias de
caudales. Este sistema fue adoptado
por el legislativo en base a los princi-
pios de la Ley de Aguas 29/1985, al
Libro Blanco del Agua, al Informe del
Consejo Nacional del Agua, y a la
Evaluacion Ambiental Estratégica, lo
que garantiza la racionalidad de su
adopcion.
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Todo ello permite interpretar que los
trasvases -transferencias de recursos-
constituyen el medio mas apropiado y
conveniente para corregir los desequili-
brios hidricos entre las distintas regio-
nes, con el objetivo de eliminar la desi-
gualdad hidrologica espacial y temporal
propia de nuestro territorio. Los trasva-
ses constituyen la alternativa que garan-
tiza el principio de solidaridad entre las
regiones, impuesto en el articulo 2 de la
Constitucion, velando por el estableci-
miento de un equilibrio econdémico ade-
cuado y justo entre las diversas partes
del territorio. El articulo 11 de la Ley
10/2001 sefala que “a los efectos de lo
previsto en el articulo 45.1.b de la Ley
de Aguas, las unicas alternativas que
han previsto los Planes Hidrologicos de
cuenca, y cuya solucion se afronta en
esta Ley, son las relativas a las transfe-
rencias de recursos”.

Téngase en cuenta que el Plan Hidrolo-
gico Nacional fue informado favora-
blemente por el Consejo Nacional de
Agua, en el que —segun consta en el
Informe, de 14 de mayo de 2004, del
Director del Gabinete Juridico de la
Generalitat- se recogen observaciones
como la siguiente: “El trasvase desde
el Ebro hacia las cuencas deficitarias
del Levante mediterraneo supone la
unica alternativa para proporcionar a
esta areas una oferta suficiente de
agua que permita satisfacer sus necesi-
dades presentes y futuras, frenado el
proceso de agotamiento de los acuife-
ros y mejorando la calidad de las
aguas’.

El Poder Ejecutivo, al derogar el siste-
ma de transferencias de caudales por
via del Decreto-Ley, sustituyéndolo
por otro que no consta que garantice el
mismo caudal y calidad del agua,
puede haber infringido con dicha

actuacion el principio de solidaridad
consagrado en el articulo 2 de la Cons-
titucion y materializado por las Cortes
en la Ley 10/2001, del Plan Hidrologi-
co Nacional, a través de las transferen-
cias de caudales.

Asi pues, se estima que el Real Decre-
to-Ley afecta al principio de solidari-
dad, al impedir que se lleve a cabo un
sistema de correccion de desequilibrios
hidricos entre las regiones, que per-
mitia la transferencia de caudales
desde los territorios de cuenca con
excedente de agua a regiones con esca-
sez de este recurso.

D) Cumplimiento del principio de

eficiencia v gasto publico del articu-
lo 31.2 de la Constitucion.

El andlisis de este concreto apartado
obliga a distinguir varias cuestiones: 1)
la prevision constitucional del gasto
publico; 2) el coste de econémico que
supone la derogacion parcial de la Ley
10/2001 para el Estado; 3) la posible
infraccion del principio material de
justicia en el gasto publico.

1) La prevision constitucional del gasto
publico.

La regulacion constitucional del gasto
publico presenta una doble vertiente.
Por una parte, su prevision constitucio-
nal de caracter material en el articulo
31.2 CE, y por otra, su aspecto o natu-
raleza formal, derivada de los princi-
pios presupuestarios recogidos en los
articulos 133 y 134 CE. El aspecto que
interesa ahora resaltar, por cuanto
atafie al asunto que examinamos, lo
constituye su aspecto material, previsto
en el articulo 31.2 CE, ubicado en el
Capitulo II del Titulo I, referido a los
derechos y deberes de los ciudadanos.
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Conforme a dicho precepto, “el gasto
publico realizarda una consignacion
equitativa de los recursos publicos y su
programacion y ejecucion responderdn
a los criterios de eficiencia y economia”.
El legislador constituyente quiso, de esta
forma, que los ciudadanos no solamente
cuenten con la garantia formal de que el
gasto publico va a ser aprobado y con-
trolado, sino que, ademas, el gasto publi-
co esté presidido por los principios de
equidad, de eficiencia y de economia.

Estos principios de eficiencia y eco-
nomia constituyen, en primer lugar, un
mandato a los poderes publicos, que
deberan orientar su actuacion, en mate-
ria de ordenacion del gasto publico,
conforme a dichos principios, que
constituyen el fundamento constitucio-
nal de toda la programacion y ordena-
cion del gasto publico.

No gozan los poderes publicos, sea el
Legislador o el Ejecutivo, de una liber-
tad absoluta en materia de gasto publi-
co, sino que éste se encuentra condi-
cionado a una asignacion equitativa de
los recursos publicos, y a los expresa-
dos principios de eficiencia y eco-
nomia en su programacion y ejecucion.
Estos principios exigen la realizacion
de Estudios Técnicos Financieros pre-
vios que respalden la viabilidad econo-
mica de la norma, especialmente, si
atendemos a las exigencias de control y
eficiencia en el gasto ptblico impues-
tas por el derecho comunitario.

Si una norma carece de respaldo presu-
puestario necesario para su efectiva
aplicacion puede resultar, en la practi-
ca, ineficaz y vacia de contenido.

2) El coste econdémico que supone la
derogacion parcial de la Ley 10/2001

para el Estado.
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a) Como se ha indicado con anteriori-
dad la derogacion parcial de la Ley
10/2001 va a suponer, por una parte,
la obligacion del Estado de indemni-
zar a los terceros que resulten perjudi-
cados como consecuencia del cambio
legislativo.

La Ley aprobatoria del Plan Hidrologi-
co Nacional ha supuesto que la Admi-
nistracion haya celebrado contratos
administrativos con los correspondien-
tes contratistas y concesionarios, con la
finalidad de dar cumplimiento a la eje-
cucion de las obras que exige el trasva-
se del Ebro. Dicha Ley esta justifican-
do la celebracion de contratos adminis-
trativos, y la realizacion de fuertes
inversiones por parte de las empresas
implicadas.

La derogacion de los preceptos relati-
vos al trasvase supone, desde el punto
de vista de la actuacion administrativa,
que los contratos administrativos ya
adjudicados o en vias de adjudicacion
carezcan de la oportuna justificacion,
debiendo la Administracion paralizar la
ejecucion de dichos contratos.

En este supuesto nos encontrariamos
con el grave problema de qué sucedera
con aquellos contratistas a los que la
Administracion adjudicé o pretendia
adjudicar los correspondientes contra-
tos administrativos para proceder a la
ejecucion de las obras. Todos ellos han
de ser indemnizados.

Ello evidencia que la derogacion de la
Ley del Plan Hidrologico Nacional va
a repercutir en el Erario Publico ante la
necesidad de indemnizar a los contra-
tistas y particulares perjudicados.
Como el origen de la extincion de los
contratos esta vinculado, en ultimo tér-
mino, a la norma estatal derogatoria de
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la Ley del Plan Hidrologico Nacional,
debe ser el Estado el ultimo responsa-
ble del pago de tales indemnizaciones.

Es por ello por lo que la norma deroga-
toria deberia haber previsto en su texto
la responsabilidad del Estado por los
dafios causados como consecuencia de
la derogacion parcial de la Ley regula-
dora del Plan Hidrologico Nacional -
que sirve de cobertura y justificacion a
los contratos administrativos adjudica-
dos-, asi como disponer las oportunas
indemnizaciones. No otra cosa cabe
deducir de lo dispuesto en el articulo
139.3 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, que prevé la indemniza-
cion de dafios derivados de la aplica-
cion de actos legislativos.

Y ello aun considerando que no
habiéndose efectuado tal prevision en
el texto de la norma estatal, dicha cir-
cunstancia no exonera al Estado de su
responsabilidad, atendiendo al princi-
pio de responsabilidad del Estado
Legislador, resultante de los articulos
9.3 CE -que garantiza la responsabili-
dad de los poderes publicos-.

b) La responsabilidad del Estado por
actos legislativos hay que entenderla
existente en nuestro sistema juridico
cuando la aplicaciéon de una Ley con-
forme a la Constitucion Espaiiola pro-
duzca unos graves y ciertos perjuicios,
y que encontraria su respaldo en los
citados articulos 9.3 CE y 139.3 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Ya
que si a nadie le es licito dafar a otro
en sus intereses sin venir obligado a
satisfacer la oportuna indemnizacion,
menos le es licito al Estado, al estable-
cer sus regulaciones generales,
mediante normas de cualquier rango,
incluso las leyes; de lo que se deduce
que, si facticamente se produce algiin

perjuicio para los ciudadanos concre-
tos, econdmicamente evaluables, éstos
deben ser indemnizados. Cabe apreciar
responsabilidad cuando se producen
dafios o perjuicios en virtud de actos de
aplicacion de las Leyes y existe un
sacrificio patrimonial singular de dere-
chos o intereses econdmicos legitimos
que pueden considerarse afectados de
manera especial por las actuaciones
administrativas anteriores o concomi-
tantes con la legislacion aplicable. Asi-
mismo existe responsabilidad cuando
el perjuicio deriva directamente del
mismo acto legislativo, como es el
supuesto que examinamos, aunque la
propia norma legislativa no lo reconoz-
ca, como asi lo ha expresado el Tribu-
nal Constitucional en su Sentencia
28/1997.

El Tribunal Supremo, en la sentencia
de 5 de marzo de 1993 (RJ 1993/1623)
-cuya doctrina ha sido seguida por la
de 27 de junio de 1994 (RJ
1994/4981)-, reconocid en el caso alli
enjuiciado la existencia de responsabi-
lidad patrimonial del Estado, como
consecuencia de la eliminacion de los
cupos de pesca, por apreciar que los
particulares perjudicados habian efec-
tuado fuertes inversiones -que se vie-
ron frustradas- fundados en la confian-
za generada por medidas de fomento
del Gobierno, que a ello estimulaban,
plasmadas en disposiciones muy proxi-
mas en el tiempo al momento en que se
produjo la supresion de los cupos, de
tal suerte que existid un sacrificio par-
ticular de derechos o al menos de inte-
reses patrimoniales legitimos, en con-
tra del principio de buena fe que debe
regir las relaciones de la administra-
cion con los particulares, de la seguri-
dad juridica y del equilibrio de presta-
ciones que debe presidir las relaciones
economicas.
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Por otro lado, como refiere la STS de
12 de abril de 2002, para apreciar la
existencia de responsabilidad del Esta-
do legislador, “es menester utilizar
varios criterios. Entre ellos reviste sin-
gular interés el relacionado con la
observancia del principio de buena fe
en las relaciones entre la administra-
cion y los particulares, la seguridad
Juridica y el equilibrio de prestacio-
nes. Estos conceptos, utilizados por
las sentencias de esta Sala ultimamen-
te citadas, estan estrechamente rela-
cionados con el principio de confianza
legitima enunciado por el Tribunal
Superior de Justicia de las Comunida-
des Europeas. La virtualidad de este
principio puede comportar la anula-
cion y, cuando menos, obliga a res-
ponder en el marco comunitario, de la
alteracion (sin conocimiento anticipa-
do, sin medidas transitorias suficien-
tes para que los sujetos puedan aco-
modar su conducta economica y pro-
porcionadas al interés publico en
Jjuego, y sin las debidas medidas
correctoras o compensatorias) de las
circunstancias economicas habituales
y estables, generadoras de esperanzas
fundadas de mantenimiento” .

Asi pues, se estima que la norma
derogatoria debié prever las conside-
rables indemnizaciones que iba a
suponer la derogacion parcial de la
Ley del Plan Hidrolégico Nacional, lo
que obligaba a realizar un estudio
econdémico previo, sobre los costes
que iba a suponer tanto las indemniza-
ciones a satisfacer a los perjudicados
como la realizacion y construccion de
las desaladoras, teniendo en cuenta
que las normas han de responder al
balance costes-ventajas.

3) La posible infraccién del principio
material de justicia en el gasto publico.
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Como ha quedado expuesto con ante-
rioridad, no se ha evaluado por el
Poder Ejecutivo previamente a la ema-
nacion del Decreto-Ley 2/2004, la
repercusion econdmica que la deroga-
cion parcial de los preceptos relativos
al trasvase del Ebro va a suponer, ine-
vitablemente, para las arcas del Estado,
como consecuencia de la obligacion de
tener que asumir los efectos econdmi-
cos de dicha modificacion legislativa.

No existe una Memoria Econdmico-
Financiera que evalie de forma con-
junta la cuantia de las indemnizaciones
que corresponde asumir al Estado
—siquiera de forma estimativa- y el pro-
pio coste economico de las nuevas
medidas propuesta por el ejecutivo, no
siendo suficiente a este fin, las aprecia-
ciones que puedan efectuarse en cuan-
to a este ultimo extremo.

Esta falta de prevision econdémica por
parte del ejecutivo, previa al Decreto-
Ley, puede considerarse que infringe
el principio de justicia material del
articulo 31.2 CE, al no adecuar el
gasto publico a los principios de efi-
ciencia y economia. Se vulneran tales
principios cuando sin una evaluacion
econémica de lo que va a suponer toda
la nueva actuacion del Gobierno, se
anula una decision de las Camaras ya
iniciada, y de enorme trascendencia
social y econdémica.

Tengamos en cuenta que la eficiencia
en las normas se traduce en una exi-
gencia de analisis costes-ventajas que
arroje un resultado favorable. La efi-
ciencia mide la relacion entre los resul-
tados conseguidos y el coste de éstos a
la vista de las diferentes alternativas
que se ofrecen. La aptitud de la norma
viene determinada por la proporciona-
lidad entre sus costes y su utilidad; es
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decir, que la situacion derivada de la
derogacion de la norma sea mas venta-
josa que la derivada de la norma dero-
gada, lo que no consta acreditado en el
presente caso, ante la inexistencia de
memorias econdémicas y técnicas, que
llevan a apreciar la arbitrariedad y la
falta de eficiencia en la adopcion del
Decreto-Ley.

Desde este punto de vista, se estima
que quedan afectados los principios de
eficiencia y economia en el gasto
publico, consagrados en el articulo
31.2 CE.

Novena.- Tras el estudio del Real
Decreto-Ley 2/2004, y la argumenta-
cion que precede, se efectiian, en sinte-
sis, las siguientes CONCLUSIONES:

1. Nada obsta a que el Gobierno Valen-
ciano, que ostenta legitimacion activa
en el presente supuesto -articulos 161.1
a) CE y 32 LOTC-, pueda impugnar, en
recurso de inconstitucionalidad, el
Real Decreto-Ley 2/2004, de 5 de
julio.

2. No se estima que concurra, en el pre-
sente caso, el presupuesto habilitante
de la “extraordinaria y urgente necesi-
dad”, que exige, como requisito for-
mal, el articulo 86.1 de la Constitucion,
al no darse una situacion de dificil pre-
visibilidad que requiera una accioén
normativa inmediata, que justifique el
uso de la potestad excepcional de dic-
tar Decretos-Leyes.

3. Ni la norma parcialmente derogada
(Ley 10/2001, de 5 de julio, Plan
Hidrolégico Nacional) ni la norma
derogante (Real Decreto-Ley 2/2004)
cumplen con el requisito de la “cone-
xién de sentido”, ni hay coherencia
estructural.

4. Se estima, asimismo, que el conteni-
do del Real Decreto-Ley 2/2004 con-
traria el principio constitucional de
lealtad institucional y participacion de
la Comunidad Valenciana en asuntos
que le afectan (SSTC 40/1998 vy
18/1982), pues aunque estuviera justi-
ficada la extraordinaria y urgente nece-
sidad, ello no comportaria la omisién
de tramites esenciales: el principio de
solidaridad interterritorial (articulos 2
y 138 CE); los principios de eficiencia
y economia en el gasto publico (articu-
lo 31.2 CE).

Todo cuanto queda dicho lleva a esti-
mar viable juridicamente la interposi-
cion del recurso de inconstitucionali-
dad, por parte del Gobierno de la
Comunidad Valenciana, contra el Real
Decreto-Ley 2/2004, con arreglo a lo
regulado en los articulos 31 y ss. de la
Ley Organica 3/1979, del Tribunal
Constitucional.

III.CONCLUSION

Por cuanto queda expuesto, el Consejo
Juridico Consultivo de la Comunidad
Valenciana es del parecer:

Que procede la interposicion del recur-
so de inconstitucionalidad, por parte
del Gobierno Valenciano, contra el
Real Decreto-Ley 2/2004, de 18 de
junio, por el Gobierno de la Generalitat
Valenciana.”

“...Voto particular que formula el Con-
sejero Vicente Cuifiat Edo al acuerdo
del Pleno del Consejo Juridico Consul-
tivo en relaciéon con el expediente
252/2004.

Hemos de manifestar nuestra confor-

midad con el estudio genérico del pro-
blema planteado y la claridad y sis-
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tematica con la que se resuelve la valo-
racion de la legitimacion del Gobierno
Valenciano para interponer el recurso
de que se trata, y en consecuencia con
la conclusién 1* de la consideracion
novena y en suma sobre la viabilidad
procesal de la interposicion del recurso
de inconstitucionalidad por parte del
Gobierno de la Comunidad Valenciana
que ostenta legitimacion activa en el
presente supuesto —articulos 161.1 a)
CE y 32 LOTC-, para impugnar, en
recurso de inconstitucionalidad, el
Real Decreto-Ley 2/2004, de 5 de
julio.

Ello no obstante hemos de manifestar
nuestro parecer contrario al analisis y a
los razonamientos del Dictamen que
conducen a las conclusiones 2, 3 y 4 de
la consideracion novena.

Sin perjuicio de la calidad argumentati-
va y doctrinal de sus consideraciones,
que reconocemos, respetamos, y en
ocasiones compartimos, hemos de
manifestar nuestra disparidad respecto
de la valoracion juridica de los hechos
que examinamos, por cuanto:

I.- En relacion a la regularidad formal
de Real Decreto-Ley.

1.- En relacion a la no apreciacion de la
“extraordinaria y urgente necesidad”,
basta la lectura de las argumentaciones
del apartado D de la consideracion
octava del Dictamen, en relacion a las
consecuencias econdmicas de la dero-
gacion parcial del Plan Hidrologico
Nacional, para apreciar su concordan-
cia con las necesidades de caracter téc-
nico y sobre todo econdémico, que se
alegan en la exposicion de motivos
como necesidad para evitar lo que cali-
fica de “evidente despilfarro de recur-
sos publicos”. Desde tal concordancia,
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y sin negar la posibilidad de que el jui-
cio del Gobierno sobre tal extremo
pueda ser puesto en cuestion, entende-
mos insuficiente la argumentacion
existente en el Dictamen para negar el
requisito de la “extraordinaria y urgen-
te necesidad”. Ademas creemos que
resulta evidente del Dictamen que no
se puede negar la urgencia manifestan-
do que se tarda mucho tiempo en dictar
el Real Decreto-Ley -Consideracion
séptima A)-, y reprochar la falta de
estudios precedentes al Real Decreto-
Ley en la consideracion octava, aparta-
do A), cuando el preambulo del Real
Decreto-Ley justifica su existencia
desde el conocimiento de la realidad
documental anterior, sobrevenida tras
el traspaso de poder al Gobierno actual
y completada con nuevos informes.

A ello se ha de afiadir que no entende-
mos imprescindible que la “necesidad”
sea sobrevenida, pues puede ser ante-
rior como situacion, pero, urgente en
su necesidad de atencion. En este caso
el conocimiento de la realidad docu-
mental por el Gobierno, le impulsa a
afirmar que con ello se puso de mani-
fiesto la “necesidad”; y a este Consejo
no le consta documentalmente que tal
hecho no sea cierto.

En conclusion no entendemos acredita-
da en el expediente la falta de “extraor-
dinaria y urgente necesidad”, como
fundamento del Real Decreto-Ley que
resulta uno de los presupuestos en que
pretende fundamentarse el recurso.

2.- En relacion con la ausencia de la
“conexion de sentido” no se alcanza a
apreciar, desde la argumentacion que
la fundamenta en la consideracion sép-
tima B, el que se prive de éste a una
norma que tiene por objeto impedir la
eficacia de otra vigente que, a juicio
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“discutible” del Gobierno, conduce a
resultados en su opiniéon contrarios a
la racionalidad, y a las necesidades
técnicas para afrontar el problema
subyacente.

Si que parece insuficiente, la participa-
cion a que se hace referencia en el
apartado C, de la consideracion sépti-
ma, ¢ incluso es posible que ello vulne-
re tal derecho. Pero no compartimos
que tal insuficiencia lleve en si misma
la inconstitucionalidad de la norma,
por cuanto si se dan los presupuestos
citados anteriormente, propios del Real
Decreto-Ley, seria contradictorio con
su propia naturaleza, el exigir el pun-
tual ejercicio del derecho de participa-
cioén, en cuanto la norma tuviese por
objeto evitar un peligro o dafio que jus-
tifique su uso. Otra cuestion seria su
valoracion en orden a las medidas que
sustituyen a la norma derogada.

Pero en todo caso no compartimos el
criterio respecto de la inconstituciona-
lidad que se proclama por tal motivo.

Entendemos que sin perjuicio de la
valoracion que el Tribunal Constitucio-
nal pueda realizar en su dia con la docu-
mentacion a su disposicion, este Conse-
jo, con la que obra en el expediente, no
puede valorar, en mi opinion, las razo-
nes técnicas, ni la situacion de hecho en
la aplicacion del Plan, que le permita
excluir la concurrencia de los requisitos
juridicos que legitiman al Decreto Ley,
y que en su exposicion de motivos se
argumentan como cumplidos.

1I.- En cuanto al contenido material del
Real Decreto-Ley.

Entendemos que debe partir el examen
de que nos hallamos ante unas necesi-
dades sociales reconocidas en el Real

Decreto-Ley como lo son en la Ley del
Plan Hidrologico Nacional y que la
derogacion tiene como eje sustituir un
instrumento técnico, el previsto por el
articulo 13, “las transferencias de cau-
dal” en el resefiadas, por otros distintos
contenidos en los Anexos.

Sobre la base de que se mantiene el
reconocimiento de la necesidad que
pretende satisfacer el Plan Hidrologico
Nacional y la voluntad de atenderla,
podra alegarse que se aplican mal el
principio de solidaridad y algunos
otros de los constitucionales invoca-
dos, pero para ello seria necesario una
argumentacion documentada, y que
tales “errores” técnicos pusieran en
peligro la obtencion de los fines de la
ley que permanecen absolutamente
vigentes. Pero entendemos, de nuevo,
que este Consejo carece de elementos
para apreciar como exactas tales afir-
maciones de inconstitucionalidad.

Es especialmente de sefialar, como ya
hemos indicado, que la argumentacion
dedicada al coste econdomico de la
derogacion no hace sino “concordar”
con la apreciacion de urgencia y racio-
nalidad que se utilizan como funda-
mento del Real Decreto-Ley.

En términos de defensa, por parte de
quien pretenda impugnar la norma,
parece “razonable” la argumentacion
utilizada, que habra de probarse en tér-
minos econdémicos, pero no resulta
posible, con la documentacion obrante
en el expediente, afirmar la “irraciona-
lidad” del gasto, como una consecuen-
cia necesaria del Real Decreto-Ley,
frente a la afirmacion contraria de su
Exposicion de motivos.

Por todo lo expuesto entendemos que
la contundencia con la que se concluye
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en el Dictamen la viabilidad sustantiva
del recurso, no se encuentra, a mi jui-
cio, en unos casos suficientemente sus-
tentada documentalmente, y en otros,
como en los requisitos de “extraordina-
ria y urgente necesidad” del Real
Decreto-Ley disentimos en contrario
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de lo afirmado en el Dictamen por las
razones anteriormente expresadas.

Este es mi parecer que segun es COs-
tumbre someto a cualquier otro mejor
fundado en Derecho.”



COMISION JURIDICA ASESORA
DEL GOBIERNO DE ARAGON

Dictamen 175/2003, de 2 de diciembre.

Reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Administracion
derivada de los perjuicios ocasionados para obtener la suspension
de la ejecucion de los actos sancionatorios posteriormente anulados.

“. 1V

Pues bien, tenemos que indicar inicial-
mente que la resolucion del caso con-
creto sometido a nuestro Dictamen
viene, necesariamente, de la mano del
establecimiento de una doctrina sobre
supuestos de este tipo dado que no hay
en el ordenamiento juridico vigente un
precepto especifico para este tipo de
situaciones que aplicar en cada caso. Lo
que tenemos que examinar y decidir es,
por tanto, si visto el ordenamiento juri-
dico de la responsabilidad administrati-
va, un supuesto como el que se nos
ofrece y en el que el daflo presuntamen-
te producido y, desde luego, reclamado
consiste en el coste del aval exigido por
el Tribunal competente (en este caso la
Sala de lo contencioso-administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de
Aragdn) para la suspension de la ejecu-
cién de una sancion que luego ha sido
anulada por Sentencia del propio Tribu-
nal, seria merecedor del calificativo de
supuesto de hecho productor de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion, con la consecuencia de que
la misma Administracion Publica
deberia abonar el coste de dicho aval.

Esta cuestion, como decimos, no tiene
una prevision especifica en el ordena-

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 1 (enero - junio 2004)

miento juridico de las sanciones admi-
nistrativas (y, mucho menos, dentro del
ordenamiento juridico urbanistico apli-
cable a las sanciones urbanisticas) aun
cuando si existe tal prevision dentro
del ordenamiento juridico tributario.

En concreto, y como recuerdan los
reclamantes en su escrito, el art. 3 ¢) de
la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de
derechos y garantias de los contribu-
yentes, indica lo siguiente:

“Constituyen derechos generales de
los contribuyentes los siguientes:

¢) Derecho a ser reembolsado, en la
forma fijada en esta Ley, del coste
de los avales y otras garantias apor-
tados para suspender la ejecucion
de una deuda tributaria, en cuanto
ésta sea declarada improcedente
por sentencia o resolucion adminis-
trativa firme”.

Posteriormente y en la misma Ley, el
art. 12, desarrolla este principio.

Pues bien, lo que hace el ordenamiento
tributario, en nuestra opinion, es llevar
a una Ley de ese sector normativo, una
de las consecuencias de la existencia
de la responsabilidad administrativa,
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institucion incorporada a nuestra Cons-
titucion de 1978 (art. 106.2) y desarro-
llada de forma general en los arts. 139
y ss. de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre. Es decir, el legislador tri-
butario, animado por el espiritu de la
reposicion integral en el patrimonio del
sujeto dafiado —que es la clave del
entendimiento de la institucion de la
responsabilidad administrativa-, regula
en el ambito concreto del coste de las
garantias aportadas para suspender la
ejecucion de una deuda tributaria, una
consecuencia indemnizatoria cuya
causa estribaria en la declaracion de
improcedencia de dicha deuda tributa-
ria tanto fuera llevada a cabo por Sen-
tencia como por resolucion administra-
tiva firme.

Es ésta una soluciéon que, por otra
parte, ya es conocida en otros secto-
res del ordenamiento juridico. Recor-
demos, asi, los variados supuestos
regulados en la legislacion de Caza
(hoy en Aragon en la Ley 5/2002 de 4
de abril, de Caza de Aragon, art. 71) o
en la legislacion relativa a los resulta-
dos dafiosos de las acciones terroris-
tas y en la que el Estado asume ex
lege la indemnizacion de unos dafios
que ¢l, obviamente, no ha causado
directamente y cuya tnica imputacion
al mismo podria provenir de una
interpretacion —bien problematica-
relativa a una omision en su accion de
vigilancia.

Volviendo al caso que nos ocupa ahora
de lo previsto en la legislacion tributa-
ria, lo que en ella aparece es que como
la Sentencia o la resolucion administra-
tiva han hecho imposible ejecutar la
deuda tributaria —porque se ha declara-
do improcedente la resolucion relativa
a la misma- dicho ordenamiento juridi-
co afiade a la situacion que uno de los
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gastos que el deudor tributario ha debi-
do soportar para no pagar la deuda, el
coste del aval o garantia para suspen-
der la ejecucion, habria hecho surgir un
derecho del contribuyente a exigir su
devolucion. Es obvio que a esa conse-
cuencia se podria haber llegado tam-
bién por la aplicacion del ordenamien-
to juridico de la responsabilidad admi-
nistrativa, considerando que no habia
obligacion del ciudadano de soportar
un gasto puesto que éste habia surgido
como consecuencia de un funciona-
miento (normal o anormal) de la Admi-
nistracion Publica, en una relacidon
imputable a ésta y sin que se hubiera
dado un supuesto de fuerza mayor.
Que, en suma, se habia dado una lesion
patrimonial en el sujeto consecuencia
de un actuar de la Administracion que
ésta debia asumir.

Aunque, decimos, esa hubiera podido
ser una consecuencia realizada en el
plano de la interpretacion juridica
—como practicamente sucede de forma
general en el juego de la institucion de
la responsabilidad administrativa-,
para evitar el planteamiento continuo
de acciones de responsabilidad del ciu-
dadano en este ambito y actuando den-
tro de una norma de evidente conteni-
do general “garantizador”, se ha consi-
derado por el Legislador tributario con-
veniente la explicitacion como derecho
de ese supuesto, obviando asi el plante-
amiento permanente (por la via de la
reclamacion administrativa) de la exis-
tencia de ese “derecho” a la indemni-
zacion y siendo necesario, solamente,
una labor de concrecion del daifio en el
supuesto concreto.

La cuestion es si en el mecanismo per-
manente de interpretacion que se
puede dar en otras ramas del derecho
distinto del tributario —por ejemplo, en



Comisién Juridica Asesora del Gobierno de Aragén

el que ahora nos ocupa de los dafios
producidos para suspender la ejecu-
cion de las sanciones administrativas-
puede ser un elemento importante el
considerar lo ya previsto por el Legis-
lador para el supuesto de la suspension
de la ejecucion de las deudas tributa-
rias luego declaradas improcedentes
por Sentencia o Resolucién adminis-
trativa firme.

El parrafo anterior es meridianamente
claro acerca de que no planteamos la
cuestion en el plano de la analogia
(“procedera la aplicacion analdgica de
las normas cuando éstas no contem-
plen un supuesto especifico, pero
regulen otro semejante ente los que se
aprecie identidad de razon” dice el art.
4.1 del Codigo Civil), porque no cree-
mos que ese sea el mecanismo adecua-
do para la resolucion del problema
sometido a nuestro Dictamen en cuan-
to que obligaria a una equiparacion no
siempre facil de establecer entre la
deuda tributaria y la sancién adminis-
trativa. Lo que indicamos, simplemen-
te, es que el mecanismo interpretativo
que siempre debe realizarse (subraya-
mos el siempre) para la aplicacion de
la institucion de la responsabilidad
administrativa, puede verse facilitado
en su orientacion hacia un determina-
do resultado por la observacion de
como el ordenamiento juridico tributa-
rio, ha resuelto una cuestion relativa-
mente semejante en el art. 3 ¢) de la
Ley 1/1998 supra cit.

Para ello, y tratando a la vez tanto de
la solucion del caso concreto como
del supuesto general al que se refiere,
debemos ir examinando sucesiva-
mente los contenidos de la institu-
cion de la responsabilidad adminis-
trativa para ver si se dan en el caso
concreto.

\%

Pero, previamente, observemos como
regula el ordenamiento del procedimien-
to contencioso-administrativo la imposi-
cion de las medidas cautelares a los
efectos de deducir alguna consecuencia
general que pueda, igualmente, ayudar a
nuestro proceso de razonamiento.

A esos efectos tenemos que observar
que el art. 133.1 y 2 Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdic-
cion Contencioso-administrativa, con-
tiene la relacion entre las cauciones o
garantias y las medidas cautelares
impuestas por los Tribunales. Observe-
mos, por cierto, que la Ley 29/1998, no
trata, en particular, de la suspension de
los actos administrativos sino en gene-
ral de las medidas cautelares siendo
evidente que la suspension es una de
las medidas cautelares que pueden
imponerse. El precepto en los dos apar-
tados indicados dice asi:

“l. Cuando de la medida cautelar
pudieran derivarse perjuicios de
cualquier naturaleza, podran acor-
darse las medidas que sean adecua-
das para evitar o paliar dichos per-
juicios. Igualmente podra exigirse
la presentacion de cauciéon o
garantia suficiente para responder
de aquéllos.

2. La cauciéon o garantia podra
constituirse en cualquiera de las
formas admitidas en Derecho. La
medida cautelar acordada no se lle-
vara a efecto hasta que la caucion o
garantia esté constituida y acredita-
da en autos, o hasta que conste el
cumplimiento de las medidas acor-
dadas para evitar o paliar los per-
juicios a que se refiere el apartado
precedente”.
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Parece claro que el Tribunal Superior
de Justicia de Aragoén, ha aplicado tal
precepto de forma coherente al caso
que nos ocupa.

En general, viene bien recordar tam-
bién como configura la Exposicion de
Motivos de la Ley reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrati-
va, en su apartado VI. 5 a las medidas
cautelares. Reproducimos el texto que
nos interesa:

“Se parte de la base de que la justi-
cia cautelar forma parte del derecho
a la tutela efectiva, tal como tiene
declarado la jurisprudencia mas
reciente, por lo que la adopcion de
medidas provisionales que permi-
tan asegurar el resultado del proce-
so no debe contemplarse como una
excepcion, sino como facultad que
el organo judicial puede ejercitar
siempre que resulte necesario”.

Es decir, es el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva (art. 24 CE)
quien esta en la base de la imposicion
por los Tribunales de medidas cautela-
res a las cuales puede ir asociada, si el
Tribunal lo estima conveniente, una
garantia o caucion en la forma indicada
por el art. 133.2 LJCA. Si esta institu-
cion de las medidas cautelares guarda
relacion con la realizaciéon, nada
menos, que de un derecho fundamen-
tal, parece caer por su base la preten-
sion de la propuesta de resolucion que
se nos ha hecho llegar, de que el mero
hecho de que la caucion haya sido
impuesta por un Tribunal y como con-
secuencia de una peticion de suspen-
sion de los reclamantes (y en aquél
momento recurrentes) rompe el nexo
de causalidad y exime a la Administra-
cion de toda responsabilidad. Dificil-
mente soporta el plano de la interpreta-
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cion juridica una consecuencia tan abe-
rrante: que la realizacion de un derecho
fundamental (art. 24 CE) impida el
pleno ejercicio de una institucion tam-
bién prevista por la Constitucion
Espaiiola (art. 106.2 CE) y garantizada
solemnemente hasta en el mismo Titu-
lo preliminar de la Constitucion (art.
9.3, cuando refiere el principio de res-
ponsabilidad de los poderes publicos).
El razonamiento de la propuesta de
resolucion negativa de la responsabili-
dad y que es, ademas, el Ginico existen-
te, debe desecharse definitivamente.

VI

Superado el obstaculo relativo a la ine-
xistencia de nexo causal que afirmaba
la propuesta de resolucion, observemos
el resto de condiciones de produccion
de la responsabilidad administrativa en
un supuesto concreto como el que nos
ocupa o, en general, en otros que pue-
dan resultar absolutamente semejantes
a él.

En primer lugar parece claro que se ha
producido una lesion entendida como
un dafio antijuridico que el dafiado no
tiene obligacion de soportar. A esos
efectos es clave el hecho de que la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon ha anulado la actuacion
administrativa. No importa que esa
anulacion sea producto de, meramente,
una prolongacion de la actuacion admi-
nistrativa mas alla del plazo estableci-
do para la tramitacion del procedimien-
to sancionatorio. No importa, pues, que
estemos ante un supuesto de caducidad
y no haya habido un pronunciamiento
sobre el fondo. Quiza la sancion, desde
ese punto de vista material, estuvo fun-
dada. No lo sabemos porque tampoco
es el caso a los efectos de la emision de
un Dictamen en este expediente de res-
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ponsabilidad. Pero es aqui donde mere-
ce la pena recordar lo previsto en el art.
3 ¢) de la Ley 10/1998 supra cit que
refiere el contenido de la Sentencia o
resolucion firme a la declaracion de
que la deuda tributaria sea “declarada
improcedente”, sin precisar que esa
improcedencia pueda resultar de la
existencia de motivos de fondo o, sola-
mente, de forma.

Lo que funda la existencia de la lesion
es, simplemente, que la actuacion
administrativa conducente a la imposi-
cion de la sancion, haya sido declarada
improcedente, en este caso por Senten-
cia firme. Que la actuacion administra-
tiva previa se produjo al margen del
ordenamiento juridico y que en el
marco de ese defecto original constata-
do, es cuando el particular reclamante
realizéd unos gastos haciendo uso del
contenido de un derecho fundamental.

Parece obvio, por ultimo, que en el
caso que tratamos no se ha producido
fuerza mayor eximente de la responsa-
bilidad y, como ya hemos indicado
supra, también se han cumplido los
condicionamientos formales corres-
pondientes (respeto del plazo del afio
para reclamar).

En el marco, entonces, de una actua-
cion declarada improcedente, se produ-
jo un gasto del particular en el ejercicio
de un derecho fundamental como es el
de la tutela judicial efectiva. Ese gasto,
tendente a no ejecutar una deuda con-
sistente en el pago de una sancién
administrativa, es imputable a la Admi-
nistracion, puesto que no se habria pro-
ducido si la Administracion hubiera
constatado el transcurso del tiempo
apropiado para la tramitacion del pro-
cedimiento administrativo y, conse-
cuentemente, hubiera declarado ella

misma la caducidad del procedimiento
absteniéndose de la imposicion de la
sancion.

La consecuencia parece obvia: se han
producido en toda su extension los
supuestos reguladores de la responsa-
bilidad administrativa y, en consecuen-
cia, la Administracion publica debe
indemnizar en el caso concreto el coste
del aval constituido para impedir la
ejecucion de la sancion. Y, claro esta
respondiendo a la peticion del Conseje-
ro, en supuestos absolutamente iguales
(recalcamos estas palabras, “absoluta-
mente iguales”) al que narramos, habra
de concluirse en idéntica situacion ver-
sando los expedientes de responsabili-
dad tnicamente en la concrecion del
hecho indemnizatorio que podra obte-
nerse con la aportacion de la prueba
correspondiente.

Digamos, por otra parte, que el supues-
to indemnizatorio en el que concluimos
podria haberse alcanzado obteniendo
del mismo Tribunal y por la via de la
aclaracion de la Sentencia, un pronun-
ciamiento en ese sentido si es que,
claro esta, se hubiera interesado del
Tribunal en la demanda tal indemniza-
cion y el Tribunal hubiera omitido su
respuesta a la cuestion en el fallo. Esta
es la doctrina que se contiene, ademas,
en un Auto del Tribunal Supremo cita-
do por los reclamantes en su escrito
inicial en el procedimiento que nos
ocupa como es el Auto de 8 de julio de
1998, dictado en recurso de apelacion
nim. 2593/1992, y referido también a
cuestiones tributarias. En el Auto se
afirma el derecho a la indemnizacion
por los gastos consistentes en la consti-
tucion de avales para garantizar la no
ejecucion de la resolucion recurrida
(que es lo que citan tUnicamente los
reclamantes) y, consiguientemente y en
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los presupuestos excepcionales en los
que funciona la aclaracion de Senten-
cias, la Sala Acuerda:

“Se aclara la Sentencia dictada el 18
abril 1998 en el presente Recurso de
Apelacion 2593/1992 en el sentido
de incluir en el fallo que el Ayunta-
miento de Mallén viene obligado a
indemnizar a los recurrentes por los
dafios y perjuicios que les irrog6 la
prestacion de avales u otras clases
de garantias a fin de obtener la sus-
pension de las liquidaciones decla-
radas nulas, con abono de intereses
legales desde la fecha en que fueron
realizados hasta aquélla en que les
sean resarcidos”.

Es obvio que afiadimos esta ultima
consideracion solamente a los efectos
de resaltar la “naturalidad” con la que
la jurisprudencia contempla el hecho

indemnizatorio en el supuesto que nos
ocupa, hasta el punto de considerar
aplicable el excepcional recurso de
aclaracion a la hora de completar el
sentido de un fallo anulatorio.

En mérito a lo expuesto, la Comision
Juridica Asesora del Gobierno de
Aragon emite el siguiente DICTAMEN:

Que procede apreciar responsabilidad
de la Administracién en la solicitud de
indemnizacion formulada por F. S. C.y
I. R. B., afladiendo que en supuestos
absolutamente iguales al aqui tratado
podra el Departamento solicitante del
Dictamen considerar producido el
supuesto de hecho de la institucion de
la responsabilidad administrativa sin
que ello implique la aplicacion analo-
gica de la normativa tributaria alegada
sino, solamente, de la propia de la res-
ponsabilidad administrativa.”

COMENTARIO AL DICTAMEN 175/2003, DE 2 DE DICIEM-
BRE: RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA Y REEMBOL-
SO DE LOS AVALES IMPUESTOS POR LOS TRIBUNALES
EN VIA DE MEDIDA CAUTELAR EN RECURSO CONTEN-
CIOSO-ADMINISTRATIVO CONTRA SANCIONES ADMINIS-
TRATIVAS.

Por Antonio Embid Irujo

1. PLANTEAMIENTO DEL SUPUESTO DE HECHO.

El Dictamen 175/2003, de 2 de diciembre, se emite por la Comision Permanen-
te de la Comision Juridica Asesora del Gobierno de Aragoén en el marco de una
peticion realizada por el Consejero de Obras Publicas, Urbanismo y Transportes
del Gobierno de Aragon en un procedimiento de responsabilidad administrativa
instado por unos particulares. Existe, sin embargo, una clara singularidad en lo
que es el trabajo usual de un 6rgano consultivo de la Administracion publica en
estos procedimientos de responsabilidad, como es el hecho de que el Consejero,
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haciendo uso de una potestad que le reconoce el ordenamiento juridico propio de
este organo consultivo (cfr. el art. 57 del Texto refundido de la Ley del Presiden-
te y del Gobierno de Aragdn, aprobado por Decreto Legislativo 1/2001, de 3 de
julio) le solicita también opinion para adoptar un criterio general con el que poder
resolver supuestos semejantes al planteado. La cuestion cobra, por tanto, un
interés superior a la mera emision de un Dictamen en un tramite especifico de un
procedimiento administrativo singular puesto que la Administracion activa, en
funcion de la respuesta a la consulta formulada, puede adoptar un criterio para
resolver de forma homogénea supuestos semejantes al planteado. Debemos indi-
car, inmediatamente, en qué consiste el problema, la pregunta y, claro esta, la res-
puesta dada por el 6rgano consultivo aragonés.

La cuestion se origina por la reclamacion de responsabilidad patrimonial plante-
ada por unos ciudadanos en la que solicitan indemnizacion por unos dafios sufri-
dos. Indican los reclamantes, asi, que les fue incoado un expediente sancionador
por una presunta comision de una infraccion urbanistica. El procedimiento con-
cluy6 con la imposicion de una sancion por la comision de una infraccion urbanis-
tica grave no importando ni a los efectos del Dictamen ni, por supuesto, de este
comentario, entretenernos en la descripcion de la infraccion y de su sancion.

Lo que si importa es indicar que la sancion fue objeto de recurso administrativo
y que éste fue desestimado. Contra la desestimacion se interpuso recurso conten-
cioso-administrativo ante la sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén con fecha 30 de marzo de 1999. Una vez iniciado
el procedimiento jurisdiccional, por Resolucion del Servicio correspondiente de
30 de abril de 1999 se requirié a los sancionados para el pago de la sancion
impuesta. Ante este requerimiento, se presentd ante la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia, escrito instando incidente de
suspension cautelar de la sancion impuesta. Fue resuelto mediante Auto de 5 de
julio de 1999 acordando haber lugar a dicha suspension cautelar pero “previa
prestacion de caucion por cantidad de 600.000 pesetas, mas los intereses legales
correspondientes durante el tiempo que dure la suspension”.

Con fecha 13 de julio de 1999 fue presentado aval bancario que fue declarado
suficiente por el Tribunal mediante diligencia de ordenacion de 20 de julio de
1999 procediéndose a la suspension cautelar de la Resolucion impugnada.

Finalmente, el procedimiento contencioso-administrativo concluyé mediante
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 13 de noviembre de
2002 en cuya parte dispositiva se estimo el recurso por no ser la resolucion recu-
rrida conforme a derecho, declarando en su lugar la caducidad del procedimien-
to y procedente el archivo de actuaciones.

Tras la Sentencia indicada, se presento la reclamacion por los gastos del aval sus-
tentando los reclamantes su accion en alguna sentencia y auto del Tribunal Supre-
mo que en supuestos de avales por peticion de suspension en procedimientos de
impago de tributos, estiman la reclamacion de responsabilidad consistente en el
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pago de esos avales dado, ademas, el fundamento juridico expreso que con pos-
terioridad a dicha jurisprudencia se ha alcanzado en un precepto legal que luego
se citara.

La propuesta de resolucion que se hace llegar a esta Comision desestima la recla-
macion con fundamento en que el aval presentado “fue una imposicion del érga-
no jurisdiccional como consecuencia de la voluntad del recurrente de suspender
la ejecucion del acto administrativo. Por tanto, en ese momento desaparece cual-
quier posible relacion de causalidad entre la Administracion y el gasto originado
por el aval, imposibilitando, asi, el surgimiento de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion”.

Pero, como se ha indicado, la consulta a la Comision no solo se formula para que
se dictamine sobre esa propuesta de resolucion sino a los efectos de establecer
una doctrina que pudiera aplicarse a supuestos semejantes dado que no existe una
regulacion especifica para el caso sino que la alegada por los reclamantes versa
sobre recursos en el &mbito tributario, no en el sancionatorio administrativo.

2. EL CONTENIDO DEL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO SOBRE REEM-
BOLSO DE AVALES EN SUSPENSION DE EJECUCION DE DEUDAS TRI-
BUTARIAS. IMPOSIBILIDAD DE APLICACION ANALOGICA AL
SUPUESTO CONTROVERTIDO.

Pues bien, para la resolucion del supuesto la Comision parte del recordatorio a lo
previsto en el art. 3 ¢) de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y garantias
de los contribuyentes, que indica que es un derecho del contribuyente el de “ser
reembolsado, en la forma fijada en esta Ley, del coste de los avales y otras
garantias aportados para suspender la ejecucion de una deuda tributaria, en cuan-
to ésta sea declarada improcedente por sentencia o resolucion administrativa
firme” (el art. 12 de la misma Ley 1/1998 desarrolla ese principio).

En opinion de la Comision Juridica Asesora, lo que hace el ordenamiento tribu-
tario es llevar a una Ley de ese sector normativo, una de las consecuencias de la
existencia de la responsabilidad administrativa. Es decir, el legislador tributario,
animado por el espiritu de la reposicion integral en el patrimonio del sujeto dafa-
do —que es la clave del entendimiento de la institucion de la responsabilidad
administrativa-, regula en el ambito concreto del coste de las garantias aportadas
para suspender la ejecucion de una deuda tributaria, una consecuencia indemni-
zatoria cuya causa estribaria en la declaracion de improcedencia de dicha deuda
tributaria tanto fuera llevada a cabo por Sentencia como por resolucion adminis-
trativa firme.

Es ésta una solucion que, por otra parte, ya es conocida en otros sectores del orde-
namiento juridico siempre que, sin mas, se reconoce en las normas un derecho a
la indemnizacion cuando se dan determinados supuestos (piénsese en la legisla-
cion relativa a los resultados dafiosos de las acciones terroristas y en la que el
Estado asume ex lege la indemnizacion de unos dafios a las personas que €1, obvia-
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mente, no ha causado directamente y cuya Ginica imputacion al mismo podria pro-
venir de una interpretacion —bien problematica- relativa a una omisiéon en su
accion de vigilancia). Lo que ha hecho el Legislador es dar una respuesta general
en este ordenamiento tributario a lo que caso por caso, podria también haberse
alcanzado por aplicacion de los principios de la responsabilidad administrativa.

El problema juridico reside en decidir si puede aplicarse por analogia al ordena-
miento juridico sancionador, lo expresamente previsto en el ordenamiento tributa-
rio. La Comision Juridica Asesora estima que la aplicacion analogica, tal y como
la dispone el art. 4.1 del Codigo Civil, no es aplicable en este caso pues no es posi-
ble realizar una equiparacion entre la deuda tributaria y la sancion administrativa.
No obstante y frente a ello, la Comision decide que a falta de norma especifica en
el ordenamiento juridico sancionador, podra ser un elemento interpretativo muy
importante lo previsto en el ordenamiento juridico tributario, aun cuando siempre
debera practicarse un procedimiento especifico de responsabilidad administrativa.

3. IMPOSICION DE MEDIDAS CAUTELARES Y DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA. NO PUEDE NEGARSE EL NEXO CAUSAL CUAN-
DO LA PRODUCCION DEL DANO ESTA VINCULADA A LA REALIZA-
CION DE UN DERECHO FUNDAMENTAL.

Es necesario, entonces, entrar a ver en el caso concreto si se han producido los ele-
mentos determinantes de la responsabilidad y lo mismo debera realizarse en cuan-
tos supuestos sean semejantes a éste. No obstante que ahora nos refiramos solo a
un caso particular y a la imposibilidad de establecer un criterio general, no esta
exento de interés el mecanismo de razonamiento juridico seguido por la Comision.

Ese interés reside, sobre todo, en encontrar el nexo causal entre la actuacion de la
Administracion y el dafio causado. Recuérdese que la propuesta de resolucion
enviada por la Administracion a la Comision era denegadora de la indemnizacion
basandose, precisamente, en que el aval habia sido impuesto por el Tribunal
Superior de Justicia y no por la Administracion y en que, por ello, no se podia
establecer la relacion de causalidad entre una actuacion administrativa y la pro-
duccion del dafio.

Para superar este evidente obstaculo, la Comision recuerda la fundamentacion de
las medidas cautelares reguladas en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-admi-
nistrativa en el derecho a la tutela judicial efectiva regulado en el art. 24 CE tal y
como dice especificamente la exposicion de motivos de dicha Ley. Resulta, asi,
que la imposicion de una caucion tal y como indica el art. 133 de la LICA tiene
su base en un derecho fundamental. Usa de un derecho fundamental quien solici-
ta ante los Tribunales la adopcion de una medida cautelar.

Lo que la Comision deduce de ello es que si la institucion de las medidas caute-
lares guarda relacion con la realizacion, nada menos, que de un derecho funda-
mental, “parece caer por su base la pretension de la propuesta de resolucion que
se nos ha hecho llegar, de que el mero hecho de que la caucion haya sido impues-
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ta por un Tribunal y como consecuencia de una peticion de suspension de los
reclamantes (y en aquél momento recurrentes) rompe el nexo de causalidad y
exime a la Administracion de toda responsabilidad. Dificilmente soporta el plano
de la interpretacion juridica una consecuencia tan aberrante: que la realizacion de
un derecho fundamental (art. 24 CE) impida el pleno ejercicio de una institucion
también prevista por la Constitucion Espafiola (art. 106.2 CE) y garantizada
solemnemente hasta en el mismo Titulo preliminar de la Constitucion (art. 9.3,
cuando refiere el principio de responsabilidad de los poderes publicos). El razo-
namiento de la propuesta de resolucion negativa de la responsabilidad y que es,
ademas, el tnico existente, debe desecharse definitivamente”.

Si el obstaculo de la falta del nexo causal debe rechazarse como causa obstativa
de la apreciacion de la responsabilidad, la Comision debe pasar a examinar el
resto de requisitos de produccion de la responsabilidad. A esos efectos le parece
clave para la existencia de la “lesion” el hecho de que la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén haya anulado la actuacion administrativa y ello
con independencia de que las razones de la anulacion sean puramente formales
(caducidad del procedimiento) y no de fondo. Es en ese punto donde vuelve a
tener interés la regulacion especifica tributaria que refiere el contenido de la Sen-
tencia o resolucion firme a la declaracion de que la deuda tributaria sea “declara-
da improcedente”, sin precisar que esa improcedencia pueda resultar de la exis-
tencia de motivos de fondo o, solamente, de forma.

La conclusion se adivina ya: Es en el marco de una actuacion declarada impro-
cedente por los Tribunales en la que se produjo un gasto del particular en el ejer-
cicio de un derecho fundamental como es el de la tutela judicial efectiva. Ese
gasto, tendente a no ejecutar una deuda consistente en el pago de una sancion
administrativa, es imputable a la Administracion, puesto que no se habria produ-
cido si la Administracion hubiera constatado el transcurso del tiempo apropiado
para la tramitacion del procedimiento administrativo y, consecuentemente, hubie-
ra declarado ella misma la caducidad del procedimiento absteniéndose de la
imposicion de la sancion. Por ello se han producido en toda su extension los
supuestos reguladores de la responsabilidad administrativa y, en consecuencia, la
Administracion publica debe indemnizar en el caso concreto el coste del aval
constituido para impedir la ejecucion de la sancion.

Lo que quiere decir, indica la Comision respondiendo finalmente a la peticion del
Consejero de establecimiento de doctrina, que solo en supuestos absolutamente
iguales al que se narra, habra de concluirse de idéntica manera versando los expe-
dientes de responsabilidad unicamente en la concrecion del hecho indemnizato-
rio que podra obtenerse con la aportacion de la prueba correspondiente.

4. REFLEXION FINAL Y REFERENCIA FINAL AL DERECHO ACTUAL-
MENTE VIGENTE.

Apunto, finalmente, que la Comision se ha negado a realizar un planteamiento
absolutamente analogico al supuesto de lo regulado para el ordenamiento juridi-
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co tributario porque ello hubiera equivalido a una labor de “creacion normativa”
para lo que le falta competencia. Incluso no hubiera podido emprender la labor,
tan interesante, de establecer una comparacion entre el supuesto de anulacion de
una decision tributaria y el de una sancion administrativa.

Pero, aun sin ese tipo de conclusion, el tipo de razonamiento desarrollado facili-
tara grandemente en el futuro la labor de la Administracion activa de practica de
los procedimientos de responsabilidad y de confeccion de las consiguientes pro-
puestas de resolucion en supuestos que sean semejantes a éste.

Concluyo indicando que la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y
Garantias de los Contribuyentes, ha sido derogada por la disposicion derogatoria
unica de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Es ahora el art.
34.1.c) en conexion con el art. 33 de esta Ley quien regula el reembolso de los
costes de las garantias y es este precepto, entonces, el que sustituira el contenido
de los arts. 3 ¢) y 12 de la Ley 1/1998 a partir del dia 1 de julio de 2004, que es
la fecha en que con generalidad entra en vigor la Ley General Tributaria.

Dictamen 180/2003, de 2 de diciembre.

Revision de oficio de acuerdo municipal por el que se reconocio a
J.RM. la propiedad del conjunto de fincas ubicadas dentro de la
delimitacion del monte catalogado como de utilidad publica deno-
minado “Diezma”, en el término municipal de Grisel.

“.1I

Dos son los supuestos sobre los que se
ha fundamentado la propuesta de
declaracion de nulidad de pleno dere-
cho del acuerdo de 2 de abril de 1988
adoptado por la Asamblea Vecinal de
Grisel: adopcion por 6rgano manifies-
tamente incompetente por razon de
materia [arts. 47.1.a) de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo de 17 de
julio de 1958 (LPA) y 62.1.b) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comtn (LPAC)] y prescindien-
do de las normas que contienen las

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 1 (enero - junio 2004)

reglas esenciales para la formacion de
la voluntad de los organos colegiados
[arts. 47.1.c) de la LPA y 62.1.¢) de la
LPAC].

111

Antes de entrar en el estudio de la falta
de requisitos esenciales en la formacion
de la voluntad del 6rgano colegiado, en
este caso de la Asamblea Vecinal del
Municipio de Grisel, conviene advertir
que el articulo 47.1c) de la LPA hace
referencia a “los actos de la Adminis-
tracion” y el articulo 62.1 de la LPAC
la hace a “los actos de las Administra-
ciones publicas”, ambos sin distincion;
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que el articulo 102.1 de la LPAC exige
el informe favorable del 6érgano consul-
tivo de la Comunidad Autéonoma equi-
valente al Consejo de Estado, si lo
hubiere, para declarar la nulidad de los
actos administrativos que hayan puesto
fin a la via administrativa; que la revi-
sion de los actos asi viciados puede
hacerse en cualquier momento y, final-
mente, que el gobierno de un Munici-
pio por Ayuntamiento se contrapone al
gobierno por Concejo Abierto, como
claramente queda expresado en el
articulo 19 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases de Régi-
men Local (LBRL), en relacion con los
articulos 20 y 29 de la misma Ley.

Pues bien, ademas del reconocimiento
que la Constitucion hace del régimen
de Concejo Abierto (denominacion
arraigada en el pasado, en el que se
diferenciaron los Concejos abiertos de
los que se dicen particulares), el texto
constitucional efectlia en su articulo
140 una remision a Ley para “la regu-
lacion de las condiciones en las que
proceda”, y en la fecha en la que se
adopto el acuerdo cuya revision se pre-
tende la legislacion aplicable estaba
constituida por la LBRL, en la que se
determina (art. 29.3) que de la Asam-
blea Vecinal “forman parte todos los
electores”, para seguidamente sefialar
que se ajustard “su funcionamiento a
los usos, costumbres y tradiciones loca-
les, y, en su defecto, a lo establecido en
esta Ley y las Leyes de las Comunida-
des Auténomas sobre régimen local”.
Ademas, el Texto Refundido de las dis-
posiciones legales vigentes en materia
de Régimen Local (TRRL), aprobado
por el R.D. Legislativo 781/1986, de 18
de abril, remite en su articulo 53 la
regulacion del funcionamiento “de las
Asambleas Vecinales en el régimen de
Concejo abierto” a lo establecido en los
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articulos anteriores, es decir, a las dis-
posiciones comunes de funcionamiento
de las Entidades Locales.

Es en el Reglamento de Organizacion
Funcionamiento y Régimen Juridico de
las Entidades Locales, aprobado por
R.D. 2568/1986, de 28 de noviembre,
donde se hallan preceptos mas especi-
ficos para enjuiciar el supuesto someti-
do a Dictamen. En efecto, su articulo
54 establece que el funcionamiento de
los Municipios en régimen de Concejo
Abierto las atribuciones de sus 6rganos
se regiran , en primer lugar, “por los
usos, costumbre y tradiciones locales”,
y analoga preferencia esta contenida en
el articulo 111.1 respecto a su funcio-
namiento, por lo que seran de aplica-
cion supletoria las determinaciones de
los apartados restantes de este articulo
relacionadas con las convocatorias de
las Asambleas vecinales, su constitu-
cion y la adopcion de acuerdos.

En consecuencia, es el apartado 3 del
articulo 111 del Reglamento ultima-
mente citado (que cuantitativamente
coincide no soélo con el articulo 90 del
mismo texto reglamentario, sino tam-
bién con el articulo 46.c) de la LBRL
por lo que respecta al Pleno de los
Ayuntamiento) el que ha de tenerse en
cuenta pues en él se regulan los requi-
sitos para la valida constitucion de las
Asambleas Vecinales, a cuyo efecto
exige que “habra de asistir una tercera
parte de los vecinos, presentes o repre-
sentados, que a ello tengan derecho”, es
decir impone esta norma un quérum de
asistencia, directa o por representacion,
de los “vecinos” del Municipio con
falta de correspondencia con la Ley que
refiere a los “electores” la pertenencia a
la Asamblea Vecinal. Un sector de la
doctrina cientifica estim6 mas adecua-
do el texto reglamentario, pero no
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habia identidad total entre la condicion
de elector y de vecino, actualmente
diferenciados de forma sustancial por
las modificaciones legales habidas
(arts. 15 de la LBRL, modificado por la
Ley 4/1996, de 10 de enero, y 176 de la
Ley Organica del Régimen Electoral
General, reformado por la Ley Organi-
ca 1/1997, de 30 de mayo), y los térmi-
nos de la Ley son claros, por otra parte
coincidentes en la referencia a los
“electores” como integrantes (Conceja-
les se dice en las leyes que van a ser
objeto de cita) del Concejo Abierto o de
la Asamblea con los del Estatuto Muni-
cipal (art.42), Ley de Bases de 1935
(Base V) y Reglamento de Organiza-
cion Funcionamiento y Régimen Juri-
dico de las Corporaciones Locales de
1952 (art. 100), al igual que sucede con
el texto del articulo 48 de la LALA.

v

Atendiendo a lo anteriormente expues-
to, resulta evidente que, dados los
datos que obran en el expediente, los
asistentes a la Asamblea Vecinal cele-
brada el dia 2 de abril de 1988 fueron
14, careciendo uno de ellos de la cuali-
dad de elector, y siendo 46 el nimero
de electores, o lo que es lo mismo de
miembros de la Asamblea Vecinal de
Grisel, no alcanzaba un numero de
asistentes que representara el tercio del
total de sus miembros exigido por la
normativa aplicable, sin que, por otra
parte, conste que alguno de los asisten-
tes ostentara la representacion de otro u
otros de los integrantes de la Asamblea
Vecinal no asistentes a la misma.

Ahora bien, la LPA y LPAC, se ha
dicho, han limitado la existencia de un
vicio en la formacion de la voluntad de
los 6rganos colegiados a la inobservan-
cia de los “requisitos esenciales” para

tal formacion, lo que supone la inclu-
sion en el texto de la Ley de un con-
cepto juridico indeterminado, de modo
que si procede calificar como requisito
esencial la falta del “quoérum” estable-
cido para la valida constitucion la
Asamblea Vecinal existira un vicio que
entrafia la nulidad de pleno derecho, y
asi lo estima esta Comision.

Es cierto que la atribucion de una tacha
tan trascendente a la constitucion de la
Asamblea Vecinal, que afectara a los
acuerdos adoptados por el érgano cole-
giado invalidamente constituido, sobre
lo que posteriormente se volvera (Con-
sideracion juridica VI), obliga a aplicar
el criterio legal de forma restrictiva y
con especial moderacion, o “con
mucha parsimonia o moderacion”
como ya sefialdé la antigua Sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de enero
de 1936, pero esta forma de actuar no
elimina la consideracion efectuada del
vicio aludido, maxime cuando la defi-
ciencia se mantuvo en el momento de
adoptar el acuerdo cuya revision se
pretende.

Pues bien, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de marzo de 1991 des-
taca cuales son reglas esenciales en la
formacion de la voluntad de los orga-
nos colegiados, sin cuya necesaria
observancia no existiran las oportunas
garantias juridicas, y, seglin esta Sen-
tencia, tienen este caracter:

a) Las reglas que regulan la convo-
catoria de los miembros componen-
tes del Organo colegiado; en cuan-
to que éstos han de conocer con la
antelacion temporal suficiente, que
la norma expresamente determina,
para disponer lo necesario en
orden a asegurar su asistencia fisi-
ca a las sesiones de aquél, asi como
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para trabar exacto conocimiento
del objeto o materia de la que se ha
de tratar en cada sesion, mdxime
cuando por la naturaleza de aqué-
lla son precisos conocimientos, ase-
soramientos o estudios para hacer
un andlisis reflexivo de la cuestion
que se ha de someter a su conside-
racion. b) Las reglas que determi-
nan la composicion del Organo
colegiado, tales como las que se
refieren a su Presidente, Secretarios
v Vocales, tanto en su numero como
calidad y circunstancias de los mis-
mos; estando ello en relacion con lo
referente a la nominacion indivi-
dual de las personas fisicas que
asisten con tal caracter a las sesio-
nes de que se trate. ¢) Las reglas
que determinan la forma en que ha
de hacerse la «Orden del diay, refe-
rente a las materias que se han de
tratar en cada sesion del Organo,
que exigen que ésta sea lo suficien-
temente clara para que los miem-
bros que lo componen, se decidan a
asistir a las mismas y tengan previo
y concreto conocimiento de lo que
en cada sesion se va a tratar. d) Las
reglas que establecen la formacion
del «quorum de asistencia y vota-
ciony, para lo que es preciso con-
signar en el acta de cada sesion el
numero de convocados, el de asis-
tentes y el de votantes, y, cuando
sea preciso, la calidad de todos
ellos. e) Las reglas que se refieren a
la deliberacion de los asistentes, en
relacion con cada tema de la Orden
del dia y su votacion.

A su vez, los efectos sefialados de una
invalida constitucion de organo cole-
giado también han sido puestos de
relieve por la jurisprudencia del mismo
Tribunal, de la que es ejemplo la Sen-
tencia de 18 de febrero de 1983 al
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decir ante un supuesto de un numero
inicial insuficiente de miembros de un
Ayuntamiento:

Siendo esto asi, la nulidad del men-
cionado acto, asi como los acuer-
dos que en dicha sesion se tomaron
son nulos, por cuanto en la forma-
cion de la voluntad del Organo
Colegiado se vulnero aquel precep-
to legal, invocado, segun establece
el art. 47 de la L. Pro. Adm., ap.
C)., sin que sea admisible el argu-
mento de exigirse solamente en el
momento de constituirse la sesion
la asistencia de sus miembros en la
proporcion legal indicada, aunque
posteriormente se reduzca pues la
voluntad exigida en el Precepto de
la Ley Procedimental referida se
forma en el momento de manifes-
tarse dicha voluntad y no por la
presencia fisica de sus miembros en
el momento originario de su consti-
tucion; lo contrario supondria rom-
per la unidad de acto de las sesio-
nes en lo referente a las personas
asistentes a las mismas y privar al
precepto, que marca el numero de
asistentes, de la finalidad evidente
de determinar un criterio de la
Corporacion que no puede tener
fundamentacion bastante con
numero inferior al legalmente exi-
gido para opinar.

\%

Después de llegar a este posiciona-
miento, y tras recordar que el articulo
102 de la LPAC admite la declaracion
de oficio de la nulidad de los actos
administrativos “en cualquier momen-
to”, no cabe omitir la existencia de
limites a la revision establecidos en el
articulo 106, pero se estima que no
concurren en este caso los supuestos
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enumerados en el mencionado articulo,
ya que podran residenciarse ante los
organos jurisdiccionales del orden civil
los problemas de propiedad suscitados
por el reclamante, sin que se aprecie
quiebra de la equidad, del principio de
buena fe o de las leyes, ni se prive al
reclamante de derechos que ostente
con anterioridad a la posible revision.

Con referencia al articulado de la LPA,
la Sentencia del Tribunal Supremo de
23 de octubre de 2000 advirtio:

La seguridad juridica exige que se
mantengan las situaciones que han
creado derechos a favor de sujetos
determinados, sujetos que confian
en la continuidad de las relaciones
Juridicas surgidas de actos firmes
de la Administracion, que no fueron
impugnados en tiempo y forma, por
lo que habia razon para conside-
rarlos definitivos y actuar en con-
secuencia. Ello no quiere decir que
la accion de nulidad no pueda ejer-
citarse contra los actos firmes de la
Administracion. Puede promoverse
contra actos firmes, pero su ejerci-
cio es improcedente cuando con
ello se vulneran las necesidades
derivadas de la aplicacion del prin-
cipio de seguridad juridica, princi-
pio que esta indisolublemente liga-
do al respeto a los derechos de los
particulares, expresamente mencio-
nado por el articulo 112 de la LPA
como limite al ejercicio de la potes-
tad revisora de la Administracion
establecida en el articulo 109.

Pero ante los hechos concurrentes, la
revision de oficio no quebrara el prin-
cipio de seguridad juridica pues ni pri-
varé al reclamante de ningiin derecho
que antes tuviera, algo muy distinto a
su reconocimiento, parece ser que de

plano, por la Asamblea Vecinal inade-
cuadamente constituida en su inicio y
en la adopcion del acuerdo a revisar.

VI

Ya se ha apuntado en la precedente
consideracion juridica V de este Dicta-
men la modificacion introducida por la
LPAC en la materia objeto de regula-
cion en el articulo 102 respecto al
articulo 109 de la LPA. Como conse-
cuencia de este cambio la declaracion
de nulidad ha quedado limitada a los
“actos administrativos” y no a los
“actos” de las Administraciones Publi-
cas a los que por falta de distincion se
extendia la LPA, cambio que, sin
embargo, no se ha producido en lo que
respecta al ambito general de la incur-
sion en nulidad de los casos especifica-
dos en ambas Leyes (arts. 47.1 LPA 'y
62.1 LPAC).

La doctrina cientifica ha sefialado que
las cuestiones relativas a la formacion
de la voluntad de los organos de los
entes publicos son residenciables ante
la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, pues en toda actividad juridica,
aun cuando el resultado recaiga en el
campo privado, hay fases previas y
posteriores sometidas al derecho admi-
nistrativo, que se integran en los actos
separables que tienen su base en la dis-
tincién entre acto constituyente y rela-
cion constituida. De esta manera, “la
actividad no administrativa de la
Administracion queda al descubierto,
discutiéndose ante los jueces de cada
orden lo que afecta intrinsecamente a
la relacion constituida”.

Por su parte, la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo ya dijo en la Sentencia
de 7 de diciembre de 1973, con motivo
de una “concordia” privada suscrita
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por dos Ayuntamientos para la fijacion
de limites de un monte, reiterando lo
que ya constaba en la Sentencia de 13
de mayo de 1970, que:

“El Alcalde-Presidente que concu-
rre al otorgamiento de la escritura
de transaccion o concordia no era
portador de la voluntad colectiva
necesaria-regular y legalmente for-
mada- de la Corporacion, en cuyo
nombre debia actuar, expresando
por el contrario un querer insufi-
ciente en sus propios términos para
integrar desde el punto del dispo-
nente que transige el consentimien-
to que con cardcter imperativo
para todo contrato exige el articulo
1261 del Codigo Civil, cuya falta de
existencia tiene forzosamente que
llevar aparejada la consecuencia
que en el mismo precepto se esta-
blece en el sentido de que <<no
hay>> contrato, es inexistente”.

En el caso que nos ocupa se efectud
una reclamacion previa a la via judicial
civil, regulada en el Capitulo III del
Titulo VI de la LPA y actualmente en el
Capitulo II del Titulo VIII de la LPAC,
y a ella se refiere el articulo 137 de la
LALA. El fondo de la reclamacion fue
la solicitud del reconocimiento por
parte de Administracion municipal de
Grisel de la propiedad del reclamante
sobre las fincas relacionadas en su
escrito de reclamacion, y la resolucion
adoptada, con vicio de nulidad en la
formacion de la voluntad del o6rgano
resolutorio, fue estimatoria de la recla-
macion, aun cuando su texto merece un
juicio critico desfavorable.

El Consejo de Estado también en su
Dictamen de 8 de mayo de 1970 (n°
36.959) se planted “el problema relati-
vo a la susceptibilidad de revision de
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oficio de las resoluciones previas de
caracter civil o laboral, ya que respecto
a las mismas se produce la cuestion de
su previa calificacion como actos suje-
tos al régimen administrativo en una
zona del Derecho administrativo lin-
dante con las ramas externas al régi-
men juridico-administrativo, como son
las de caracter civil o laboral”.

A continuacion su criterio quedd asi
expresado:

Desde tal punto de vista, el Conse-
jo de Estado estima que tales actos
ofrecen un aspecto indudablemente
administrativo, que es el procedi-
miento en el cual han sido adopta-
dos en cuanto dicho procedimiento
no debe dejar de reunir los requisi-
tos externos de la resolucion adop-
tada, imperativamente exigidos por
la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo, entre los que se encuentran
los de la competencia del organo
que resuelve, la presencia del pro-
cedimiento administrativo de reso-
lucion y de las reglas de formacion
de la voluntad de los organos cole-
giados, en su caso. La ausencia
total de dichos requisitos externos,
en cuanto pudiese configurarse en
alguno de los supuestos del articu-
lo 109 de la LPA, en relacion con el
articulo 47, parrafo primero, de la
misma, puede, sin duda, dar lugar a
la revision de oficio de la resolu-
cion dictada, sin que, por ahora,
estime el Consejo de Estado nece-
sario entrar en el examen de si
dicho tipo de resoluciones puede o
no ser objeto también de revision de
cuestiones de fondo, al amparo del
articulo 110 de la antedicha LPA.

Las anteriores observaciones han lleva-
do a la doctrina cientifica a sustentar
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que no hay duda de que “es posible la
declaracion de nulidad en cuanto a los
llamados requisitos externos, pero no
cabe acudir a la anulabilidad por vicios
internos porque esto es competencia de
los jueces ordinarios”.

Se alude inadecuadamente por el recla-
mante para fundamentar su reclama-
cion al articulo 23.1.a) del TRRL por la
referencia que en este articulo se hace
a la transaccion que, por cierto, Gnica-
mente aparecia referida a las haciendas
locales, pero no se esta ante una tran-
saccion sino ante el reconocimiento la
Administracién municipal de una rei-
vindicacion de propiedad.

En efecto, la transaccion esta concep-
tuada como contrato en el articulo
1809 del Codigo Civil en virtud del
cual “las partes, dando, prometiendo o
reteniendo cada una alguna cosa, evi-
tan la provocacion de un pleito o ponen
término al que habia comenzado”, y la
jurisdiccion ha aplicado reiteradamente
la estructura juridica transaccional a
aquellas relaciones en las que se daban
los dos requisitos clasicamente exigi-
dos, la duda y el litigio, reuniendo,
pues, el objeto del negocio la doble
condicion de res litigiosa y res dubia.
En la misma linea la doctrina del Con-
sejo del Consejo de Estado viene sefia-
lando que “son tres los elementos esen-
ciales de la transaccion: primero, una
relacion juridica incierta, o sea, una
causa o posibilidad litigiosa, o al
menos tenida por tal, aun cuando, real-
mente no haya fundamento para la
duda; segundo, la intencion de los con-
tratantes de sustituir la relacion dudosa
por una relacion cierta e indiscutible;
tercero una reciproca concesion de las
partes, por virtud de la cual cada una de
ellas, dando, reteniendo o prometiendo
algo, sufra un sacrificio”, y es clara la

falta de concurrencia de los requisitos
sefialados”(Dictamen 38.157, de 28 de
septiembre de 1972. Vid asimismo
Dictamen 41.388, de 24 de mayo de
1978, y el mas reciente n° 1984/1999,
de 29 de julio).

A su vez, la propuesta aprobada de ini-
ciacion del procedimiento de revision
de oficio del acuerdo de 2 de abril de
1988 se fundament6 en la manifiesta
incompetencia de la Asamblea Vecinal
para alterar con su acuerdo el deslinde
del monte “Diezma” y por estar reser-
vada la enajenacion a la Ley, asi como
en la omision total y absoluta del pro-
cedimiento por no haber emitido infor-
me el Secretario del Concejo Abierto.

En primer lugar, ha de indicarse que en
el articulo 2 de la Ley de Montes de 8
de junio de 1957 (LM) —cuya vigencia
se mantiene en virtud de lo establecido
en la Disposicion Final Sexta de la Ley
43/2003, de 21 de noviembre, de Mon-
tes-, al igual que en el articulo 44 de su
Reglamento, aprobado por Decreto de
22 de febrero de 1962 (RM), efectiva-
mente aparece impuesta con caracter
general, junto a supuestos de excep-
cion, la exigencia de una Ley para ena-
jenar montes incluidos en el Catalogo
de Montes de Utilidad Publica, pero el
reconocimiento de la propiedad de fin-
cas localizadas dentro de la delimita-
cion de un monte catalogado no es un
acto de enajenacion, nada se transmite.

Se basa ademas la sustentada manifies-
ta incompetencia del 6rgano municipal
para alterar el deslinde en lo dispuesto
en el articulo 14.d) de la Ley de Mon-
tes que atribuye la resolucion de los
procedimientos de deslinde a la Admi-
nistracion del Estado, si bien como
consecuencia de los traspasos de fun-
ciones y servicios de Estado llevados a
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cabo por el R.D. 1410/1984, de 8 de
febrero, en relacion con los articulos
148.1.8* de la Constitucion y 35. uno.
diez del Estatuto de Autonomia (15" en
el texto vigente), tal atribucién compe-
tencial ha pasado a ostentarla la Admi-
nistracion de la Comunidad Auténoma,
y claro ejemplo de ello es la Sentencia
del Tribunal Supremo de 22 de febrero
de 1995, resolviendo un recurso de
casacion interpuesto por el Ayunta-
miento de Gudar contra la Sentencia de
la Audiencia de Teruel en la que el
demandante fue el Ayuntamiento de
Allepuz y demandados el Ayuntamien-
to de Gudar y la Diputacion General de
Aragon, y la materia el ejercicio de una
accion declarativa sobre la mitad indi-
visa de un monte inscrito en el Catalo-
go de Montes Publicos.

Partiendo de la falta de competencia
municipal para aprobar o modificar el
deslinde de un monte catalogado, aten-
diendo a lo dispuesto en los articulos 12
de la LM y 79 del RM, ha de indicarse
que no es ese el supuesto producido: el
reconocimiento a favor de tercero de la
propiedad de fincas resolviendo una
reclamacion previa a la via judicial
civil, pues no hay identidad entre la ins-
cripcion de un monte en el Catalogo de
Montes de Utilidad Publica y su deslin-
de, como se desprende de los articulos
6y 11 y siguientes de la LM.

El criterio sustentado por esta Comi-
sion, anteriormente expresado, tiene
apoyo en lo dispuesto en los articulos
11, 12 y 14 de 1a LM en cuanto se refie-
ren a la reclamacion previa al ejercicio
de las acciones civiles, por otra parte,
como se ha indicado, objeto de regula-
cion en la LPA y en la LPAC, y muy
especialmente en los articulos 50 y
siguientes del RM, ya que el citado
articulo 50 admite la exclusion de la
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totalidad o parte de un monte del Cata-
logo cuando la Entidad a quien se le
asigne la pertenencia haya sido vencida
por un particular en juicio declarativo
ante los organos del orden judicial civil,
pero la demanda no sera admisible
hasta que se acredite haber agotado pre-
viamente ante el Estado, antes del tras-
paso de competencias sobre la materia,
o ante la Administracion de la Comuni-
dad Autonoma, después del citado tras-
paso, la reclamacion previa a la via
judicial civil, y esta reclamacion tam-
bién sera de interposicion preceptiva
ante las Entidades Locales cuando se
trate de montes propiedad de estas Enti-
dades (art. 55 de RM), por lo que seran
necesarias ambas reclamaciones, o lo
que es lo mismo, estimada la reclama-
cion por la Asamblea Vecinal sera tam-
bién necesaria la estimacion por la
Administracion del Estado de la recla-
macion previa interpuesta ante ella o, en
el caso de que no hubiera sido inter-
puesta o estuviera pendiente de resolu-
cion, por la Administracion de la Comu-
nidad Auténoma, y, en el supuesto de
que fuera desestimada, el reclamante
podra ejercitar la accion declarativa o
reivindicatoria ante los organos de la
jurisdiccion civil que sean competentes.

En definitiva, de la estimacion de las
reclamaciones previas a la via judicial
civil puede resultar excluida parte o la
totalidad de un monte del Catalogo, lo
mismo que sucedera en el caso de Sen-
tencias firmes que estimen las preten-
siones de los demandantes, por lo que
se considera que no se estd ante un
supuesto de manifiesta incompetencia
de la Asamblea Vecinal.

Por ultimo, se ha indicado que el acuer-
do se adopté prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento
legalmente establecido [arts. 47.1.c) de
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la LPA 'y 62.1.¢) de la LPAC] por omi-
sion del informe de la Secretaria muni-
cipal impuesto en el articulo 54.1.3 del
TRRL, debiendo entenderse que la
referencia se ha hecho a los apartados
1.b) y 3 del citado articulo, que esta-
blecen la necesidad del informe del
Secretario cuando se exija una mayoria
cualificada para la adopcion de los
acuerdos (ap. 1.b) o cuando se trate de
un acuerdo de ejercicio de acciones
necesarias para la defensa de bienes
(ap. 3), caso éste ultimo no coincidente
con el acuerdo en tramite de revision
ya que el reconocimiento efectuado de
propiedad de fincas no constituye el
ejercicio de una accion de defensa de
bienes. Ademas, los supuestos de
mayoria cualificada para la adopcion
de acuerdos estan relacionados en el
articulo 47 de la LBRL, y con posterio-
ridad a la adopcion del acuerdo de la
Asamblea Vecinal en el articulo 126 de
la Ley de Administracion Local de
Aragoén, y nuevamente ha de sefialarse
que no se esta ante una enajenacion de
bienes que exceda del 10% de los
recursos ordinarios [ap. 2.k) en el texto
del articulo 47 vigente en el momento
de la adopcion del acuerdo, posterior-
mente modificado por la Ley 11/1999].

Consiguientemente, esta Comision sus-
tenta un criterio opuesto a la existencia
de omision total y absoluta del procedi-
miento legalmente establecido por el
motivo seflalado ltimamente. En este
sentido en su jurisprudencia mas
reciente el Tribunal Supremo viene sus-
tentando que puede constituir defecto
en la tramitacion o instruccion del pro-
cedimiento pero no una omision radi-
cal, sirvan de ejemplo las Sentencias 7
de febrero y 13 de noviembre de 2000.
En el fundamento de derecho quinto de
la primera de las Sentencias citadas el
mencionado Tribunal ha indicado:

Los pronunciamientos sobre la
trascendencia de la falta de infor-
mes preceptivos de los Secretarios
de las Corporaciones locales y,
mas aun, si se contemplan con
generalidad los informes de otros
organos técmicos son necesaria-
mente casuisticos, y buena prueba
de ello son las sentencias que se
citan en el escrito de formalizacion
del recurso de casacion. Pero
puede entenderse como criterio de
la jurisprudencia mas reciente el
que considera que tal omision no
da lugar a una nulidad absoluta o
de pleno derecho, de acuerdo con
lo que establecia el articulo 47 c)
LPA [art. 62 e) de la Ley de Régi-
men Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, LRJ-PAC,
en adelante]; esto es, no equivale a
«prescindir total y absolutamente
del procedimiento legalmente esta-
blecido o de las normas que contie-
nen las reglas esenciales para la
formacion de la voluntad de los
organos colegiadosy. Siendo ello
asi, de acuerdo con la teoria de la
invalidez de los actos administrati-
vos, la consecuencia del incumpli-
miento del requisito de que se trata
no puede ser otro que el de la nuli-
dad relativa o anulabilidad del
articulo 48 LPA (art. 63 LRJ-PAC),
y ello, claro estd, siempre que, con-
forme a las previsiones del aparta-
do 2 del precepto, hubiere privado
al acto de los requisitos indispensa-
bles para alcanzar su fin o hubiere
producido indefension (cfr. 25 de
mayo de 1996, entre otras).

No obstante, al no haberse dispuesto
del expediente relacionado con la
adopcion del acuerdo de 2 de abril de
1988 se desconocen las actuaciones
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procedimentales habidas, que incluso
han podido omitir de forma total la tra-
mitaciéon o instruccion del procedi-
miento. También se desconoce si el
reclamante ha aportado documentos
que acrediten fehacientemente su titu-
laridad de las fincas y las inscripciones
en el Registro de la Propiedad, como
asimismo se desconoce la titularidad
del Municipio sobre las mismas fincas,
teniendo en cuenta lo indicado en el
articulo 6 de la LM, y las inscripciones
obligatorias impuestas en el articulo 11
de la LM y 69 y siguientes del RM, o
incluso la existencia de titulos contra-
puestos o duplicidad de inscripciones
registrales (en este ultimo caso la apli-
cacion del articulo 38 de la Ley Hipo-
tecaria sustentada por el reclamante
tendria la respuesta en la Sentencia del
Tribunal Supremo —Sala tercera- de 19
de diciembre de 1986), pero, en todo
caso, este Dictamen ha de limitarse a

mostrar su criterio sobre la concurren-
cia de vicios de nulidad en el acuerdo
de la Asamblea Vecinal de 2 de abril de
1988.

Por cuanto antecede, la Comision Juri-
dica Asesora del Gobierno de Aragén
emite el siguiente DICTAMEN:

“Procede, de acuerdo con los criterios
sustentados en las Consideraciones
juridicas de este Dictamen, informar
favorablemente la revision de oficio
del acuerdo de 2 de abril de 1988 adop-
tado por la Asamblea Vecinal del Con-
cejo Abierto de Grisel, sobre reconoci-
miento de la propiedad de fincas en el
monte catalogado denominado “Diez-
ma” a favor de J.R.M. por concurrir en
este acuerdo un vicio de nulidad de
pleno derecho por omision de las
reglas esenciales en la formacion de la
voluntad del citado 6rgano colegiado”.

Comentario al Dictamen 180/2003

Por Federico Larios Tabuenca

Como consecuencia del acuerdo adoptado por la Asamblea Vecinal del Munici-
pio, relacionado con la revision de oficio de otro acuerdo precedente por el que
se estimo una reclamacion previa a la via judicial civil sobre el reconocimiento a
favor del reclamante de la propiedad de varias fincas incluidas en un monte cata-
logado, ha sido emitido por la Comision Juridica Asesora del Gobierno de Aragon
el preceptivo Dictamen.

Los vicios de nulidad que dieron lugar a la iniciacion del procedimiento fueron:
1)- incumplimiento de las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de
los organos colegiados; 2)- adopcion del acuerdo por 6rgano manifiestamente
incompetente por razoén de materia; y 3)- omision total y absoluta del procedi-
miento legalmente establecido. El fundamento de estos extremos quedo referido
a la invalida constitucion, por insuficiencia de asistentes, de la Asamblea Vecinal
que adopto el acuerdo; a la exigencia de ley para alterar la delimitacion del monte
catalogado, modificada por el reconocimiento, enajenacion se dijo, de la propie-
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dad privada de las parcelas reclamadas; y a la inexistencia del preceptivo infor-
me del Secretario municipal, previo a la adopcion del acuerdo.

La Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comtn al mismo tiempo que tasa los supuestos de nuli-
dad de pleno derecho de los actos de las Administraciones Publicas (art. 62)
incluye conceptos juridicos indeterminados, y entre ellos el de las “reglas esen-
ciales”, pero, a diferencia de los “requisitos esenciales”, existe una jurispruden-
cia del Tribunal Supremo que ha contribuido a su delimitacion al calificar como
tales las que regulan la convocatoria, las que determinan su composicion, las que
establecen la formacion del orden del dia, las que fijan el guorum de asistencia y
votacion y las que se refieren a la deliberacion de los asistentes.

Aplicar estar reglas a las Asambleas Vecinales de los Municipios con régimen de
Concejo Abierto en lo referente al guorum de asistencia y votacion, cuando falte
uso costumbre y tradicion local al respecto, exige que el computo se haga aten-
diendo al nimero de “electores” del Municipio, porque asi se dice en la Ley, y no
al de “vecinos”, como sefiala el Reglamento de Organizacion Funcionamiento y
Régimen Juridico de las Entidades Locales, a pesar de la acogida favorable dis-
pensada por parte de la doctrina cientifica.

Pues bien, en el caso considerado el nimero de asistentes, directos o representa-
dos, fue inferior al tercio del de electores, tanto en la constitucion de la Asamblea
Vecinal como en la adopcion del acuerdo sometido a revision de oficio, lo que
lleva consigo un vicio de nulidad de pleno derecho en la formacion de la volun-
tad del 6rgano colegiado.

Si con referencia al funcionamiento de las Asambleas Vecinales es escasa la doc-
trina jurisprudencial, cuando se trata de enjuiciar la trascendencia de este vicio en
los actos de las Administraciones Publicas que estimen o rechacen reclamaciones
previas a la via judicial civil cabe decir que tal doctrina es inexistente, y casi
podria decirse lo mismo de la doctrina cientifica a no ser por la existencia de algu-
na excepcion, y, con menor intensidad, de la emanada del Consejo de Estado de
la que, al menos, puede mencionarse la contenida en su Dictamen 36.959, de 8 de
mayo de 1970, que si bien estima que tales actos ofrecen un aspecto indudable-
mente administrativo y han de reunir los requisitos “externos” exigidos por la
Ley, cuya ausencia puede dar lugar a la “revision de oficio de la resolucion dic-
tada”, no examina, por “innecesaria”, la procedencia de que la revision abarque
las cuestiones de fondo, algo que enlaza con el criterio de la doctrina cientifica al
limitar ésta la posible declaracion de nulidad a los requisitos externos, sin com-
prender la de los vicios internos atribuida a la jurisdiccion ordinaria.

También se suscito en el acuerdo de iniciacion del procedimiento de revision de
oficio la concurrencia de una manifiesta falta de competencia de la Asamblea
Vecinal por estimar que el acuerdo alteraba el deslinde de un monte incluido en
el Catalogo de Montes de Utilidad Publica y la enajenacion de montes cataloga-
dos exige una ley (art. 2 de la Ley de Montes de de 1957, vigente en el momen-
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to de la adopcion del acuerdo). Esta exigencia supone una aproximacion a la ina-
lienabilidad que para los montes de dominio publico forestal, y por tanto de los
incluidos en el Catalogo de Montes de Utilidad Publica, establece la Ley 43/2003,
de 21 de noviembre, de Montes, pero el reconocimiento de la propiedad privada
de fincas localizadas dentro de la delimitacion del monte catalogado no constitu-
ye enajenacion de las mismas, ni tampoco un acto municipal de modificacion del
deslinde.

Por otra parte, la reclamacion previa a la via judicial civil ha debido interponerse
también ante la Administracion de la Comunidad Auténoma, y no consta que se
haya llevado a cabo, y la estimacion de las pretensiones del reclamante daria
lugar a una exclusion parcial de terrenos del monte catalogado, por lo que no se
estd ante un acto adoptado por un 6rgano manifiestamente incompetente.

A su vez, la omision del informe de la Secretaria municipal no tiene la trascen-
dencia que ha sido atribuida a este defecto hasta el extremo de producir la nuli-
dad del acto, pero, ademas, el reconocimiento efectuado sobre la propiedad de
fincas no constituye el ejercicio de una accion para la defensa de bienes munici-
pales, ni, como ya se ha dicho, la enajenacion de éstos.

La conclusion a la que se llega en el Dictamen es favorable a la revision de ofi-
cio del acuerdo de la Asamblea Vecinal por estimar que concurre un vicio de nuli-
dad de pleno derecho por omision de las reglas esenciales en la formacion de la
voluntad del mencionado érgano municipal, sin entrar a enjuiciar las cuestiones
de fondo.
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Dictamen 19/1998, de 29 de septiembre

Responsabilidad patrimonial como consecuencia de darios produci-
dos en automovil por la irrupcion en la calzada de un jabali.

“... Segundo

La responsabilidad civil y 1a respon-
sabilidad administrativa por dafios
causados por animales de caza

La interpretacion del régimen juridico
existente en materia de responsabilidad
por dafios causados por animales de
caza exige establecer un criterio gene-
ral que pueda resultar aplicable a los
numerosos supuestos de este tipo que
vienen produciéndose.

A este respecto, resulta imprescindible
hacer las siguientes aclaraciones:

A) La imputacion legal, a los titulares
de derechos de aprovechamiento
cinegético, de la obligacion de reparar
los dafios causados por “las piezas de
caza procedentes de los terrenos aco-
tados”, que lleva a cabo el art. 33 de la
Ley (estatal) de caza, difiere en su
naturaleza de la imputacion, también
legal, a la Administracion, de la obliga-
cion de reparar los dafios causados
como consecuencia del funcionamien-
to normal o anormal de los servicios
publicos, establecida en los arts. 106.2
CE. y 139 de la Ley 30/1992.

a) La responsabilidad que establece
la legislacion de caza es, en efecto,
un supuesto de responsabilidad de
estricta naturaleza civil, pertene-

ciente al ambito del Derecho priva-
do: como dice expresamente el art.
33.2delaLey 1/1970, de 4 de abril,
de caza, tal responsabilidad “se
ajustara a las prescripciones de la

legislacion civil ordinaria”.

Se hace recaer la misma en los pro-
pietarios o titulares de derechos al
aprovechamiento cinegético en
cuanto se entiende que éstos, al
obtener los beneficios econdmicos
derivados de la caza, tienen el
deber juridico de soportar sus ries-
gos e indemnizar los dafios que las
piezas de caza objeto del aprove-
chamiento causen a terceros. El
precepto utiliza, pues, un criterio de
imputaciéon objetiva, ajeno a toda
idea de culpa.

Naturalmente, el hecho de que el
propietario o titular del aprovecha-
miento cinegético sea un ente o
Administracion publica, no altera la
naturaleza de esta responsabilidad,
que sigue siendo civil o de Derecho
privado: aqui la Administracion
tiene la misma responsabilidad
(objetiva en ambos casos) que cual-
quier particular que sea titular de
derechos al aprovechamiento
cinegético.

Es cosa completamente distinta, y
por completo compatible con la
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anterior afirmacion, el hecho de
que la ley (la Ley 30/1992 y, ahora,
la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la
jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa) venga a establecer un pro-
cedimiento administrativo unico
para las reclamaciones de responsa-
bilidad patrimonial de la Adminis-
tracion, “cualquiera que sea el tipo
de relacion, publica o privada, de
que derive” (art. 142.6 Ley
30/1992), e incluso que, cuando se
demande la responsabilidad de la
Administracion, se funde ésta en
una norma civil o en una norma
administrativa, se atribuya el cono-
cimiento de la cuestion, en todo
caso, a la jurisdiccion contencioso-
administrativa (art. 2.e de la Ley
29/1998).

b) En cambio, como es obvio, la
responsabilidad de la Administra-
cion por los dafos causados como
consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios
publicos, establecida en los arts.
106.2 de la Constitucion y 139 de la
Ley 30/1992, aunque, por supuesto,
se trata de una especie pertenecien-
te al género “responsabilidad civil
extracontractual” que regula el
Derecho comun, es, por disposicion
expresa del ordenamiento juridico,
una responsabilidad administrativa
0, si se quiere, “sujeta al Derecho
administrativo”: perteneciente, por
tanto, al ambito del Derecho publico.

B) La precedente diferenciacion ha de
mantenerse una vez en vigor la Ley
9/1998, de 2 de julio, de Caza de La
Rioja (no aplicable al caso objeto de
este dictamen, dada la fecha en que
tuvieron lugar los hechos), en cuanto
impone a los titulares de terrenos
cinegéticos y a los propietarios de
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terrenos cercados y de zonas no
cinegéticas voluntarias la obligacion
de indemnizar los dafios producidos a
terceros por animales de caza proce-
dentes de los mismos.

Esta responsabilidad, en cuanto se
impone con criterio objetivo y no cul-
pabilistico a los titulares de derechos
subjetivos privados, pertenece al ambi-
to del Derecho privado, incluso en el
caso de que los titulares de dichos
derechos sean personas juridicas de
Derecho publico.

En cambio, constituye un supuesto de
responsabilidad administrativa la esta-
blecida en el segundo parrafo del art.
13 de dicha ley autonémica (a cuyo
tenor “corresponde a la Comunidad
Autonoma responder de los darios pro-
ducidos por las piezas de caza proce-
dentes de los vedados no voluntarios y
de las zonas no cinegéticas”), porque,
no siendo titular la Comunidad Auto-
noma de ningun derecho real o perso-
nal sobre las piezas de caza, parece
claro que dicha responsabilidad sélo
puede fundarse en la existencia de poli-
ticas publicas (“servicio publico”, en
la terminologia de los arts. 106.2 CE. y
139 de la Ley 30/1992), a cargo de la
Administracién autondémica, encami-
nadas a la proteccion de las especies de
valor cinegético (en la linea de lo que,
para otras especies objeto de protec-
cion, seflalabamos en nuestro Dicta-
men 9/1998).

C) De cuanto se lleva dicho se infiere,
por elemental aplicacion de los princi-
pios reguladores de la responsabilidad
extracontractual o aquiliana, que la
eventual responsabilidad civil de los
propietarios de los cotos de caza (o,
mas exactamente, de los titulares de
derechos, reales o personales, al apro-
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vechamiento cinegético) puede ser
concurrente, atendidas las circunstan-
cias de cada caso concreto, con la res-
ponsabilidad administrativa derivada
del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos.

Ello ocurrira siempre que, en la rela-
cion de causalidad que ineludiblemen-
te debe existir entre la conducta del
animal procedente de un terreno acota-
do y el dafio causado en el patrimonio
del perjudicado, interfiera el funciona-
miento, normal o anormal, de un servi-
cio publico.

En este sentido, es jurisprudencia reite-
rada la de que “la imprescindible rela-
cion de causalidad entre la actuacion
de la Administracion y el resultado
darioso producido puede aparecer bajo
formas mediatas, indirectas y concu-
rrentes siempre que pueda colegirse la
existencia de nexo causal entre el fun-
cionamiento del servicio publico y el
dario o perjuicio, de modo que, de con-
currir varias causas, se debe atribuir
proporcionalmente la reparacion”
(Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
3% Seccion 6, de 7 de febrero de 1998;
en idéntico sentido, las de la misma
Sala y Seccion de 5 de mayo de 1998,
25 de enero de 1997, 26 de abril de
1997 y 16 de diciembre de 1997, entre
otras muchas).

Pues bien, de esta posible concurrencia
de hechos en la relacion de causalidad
(que no necesariamente de culpas) se
deriva, o puede derivar, una concurren-
cia de responsabilidades: la administra-
tiva objetivamente imputable al funcio-
namiento de los servicios publicos, y la
civil imputable, objetiva o subjetiva-
mente (segin los casos y las normas
que, en concreto, resulten aplicables),
al agente que hubiese interferido tam-

bién en la relacion de causalidad o (en
los casos de responsabilidad por hecho
ajeno o por dafos causados por los
animales o las cosas) a la persona que
venga obligada a responder por €l o de él.

Siendo ello asi, no hay razon alguna
para excluir a priori que, como hemos
indicado, puedan concurrir, tratandose
de dafios causados por las piezas de
caza, la responsabilidad civil del pro-
pietario del terreno acotado con la res-
ponsabilidad de la Administracion
derivada del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos. En
consecuencia:

a) De los dafios causados por las
piezas de caza no responde tan s6lo
la Administracion cuando sea titu-
lar del terreno acotado del que la
misma proceda. No siéndolo, es
cierto que la Administracion no res-
ponde civilmente en los términos
de la Ley de caza, pero ello no
impide que pueda serle exigida la
responsabilidad administrativa que,
con diferente criterio de imputa-
cion, le impone la general aplica-
cion de los arts. 106.2 CE. y 139 de
la Ley 30/1992.

b) A nuestro juicio, aun debiendo
responder el propietario de un
terreno acotado por estar acreditado
que de él procedia la pieza de caza
causante del dafio y corresponder a
aquél los derechos de aprovecha-
miento cinegético sobre la misma
(cfr. arts. 6 y 33 de la Ley estatal
1/1970, de caza, y 13 de la Ley
autonomica 9/1998, de caza de La
Rioja), ello es perfectamente com-
patible con la posibilidad de que
haya de responder también la
Administraciéon, no civilmente y
por aplicacion de la legislacion de
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caza, sino porque el hecho dafioso
sea también imputable al funciona-
miento normal o anormal de los
servicios publicos.

Las dos precedentes conclusiones son
aplicables, no solo a los supuestos,
como el que nos ocupa, en que resulta
de aplicacion la Ley estatal de caza,
sino también a los casos en que deba ya
recurrirse a la nueva Ley de caza de La
Rioja, por tratarse de hechos produci-
dos con posterioridad a su entrada en
vigor. Atendiendo a las prescripciones
de ésta, la Comunidad Auténoma
debera responder:

1°) Civilmente, al igual que cualquier
propietario, cuando sea titular o pro-
pietaria del terreno cinegético, terreno
cercado o zona no cinegética volunta-
ria del que procediere la pieza de caza
causante del dafo (parrafo primero del
art. 13 de la Ley autonomica 9/1998).

2°) Administrativamente, “de los dafios
producidos por las piezas de caza pro-
cedentes de los vedados no voluntarios
v de las zonas no cinegéticas” (parrafo
segundo del citado art. 13).

3°) También administrativamente, y en
concurrencia con los titulares o propie-
tarios a que se refiere el parrafo prime-
ro del art. 13 de Ley autonomica
9/1998, cuando, de forma excepcional
y atendidas las especificas circunstan-
cias afectantes, en el caso concreto, a la
relacion de causalidad, el dafo fuera
también imputable al funcionamiento
normal o anormal de un servicio publi-
co que estuviere a su cargo (y, entre
éstos, muy particularmente, el atinente
a la preservacion de las especies
cinegéticas, en los términos que se
indican en el siguiente fundamento
juridico de este dictamen).
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Por lo demas, naturalmente, la respon-
sabilidad de la Comunidad Auténoma,
en todos y cada uno de los casos ante-
riores (aunque la Ley autonoémica
9/1998 sodlo aluda expresamente a la
cuestion en relacion con el primero de
ellos), puede concurrir también con la
del propio perjudicado o la de un terce-
ro si la conducta culposa o negligente
de éstos hubiera interferido en la rela-
cion de causalidad; y puede quedar
dicha responsabilidad excluida si, en el
caso concreto, el dafio fuera imputable
exclusivamente a la conducta culposa o
negligente de dichos sujetos.

Tercero

La responsabilidad administrativa
de la Comunidad Auténoma

Partiendo de las premisas obtenidas en
el anterior fundamento de Derecho de
este dictamen, debemos analizar ahora
si, en el caso concreto que nos ocupa,
existe o no responsabilidad de la Admi-
nistracion por el funcionamiento nor-
mal o anormal de un servicio publico.

A este respecto, lo primero que convie-
ne aclarar es que, a nuestro juicio, en
ningun caso la responsabilidad de la
Administracion autonémica puede
inducirse, sin mas, de que la misma
tenga atribuidas por su Estatuto com-
petencias en materia de caza o de pro-
teccion del medio ambiente.

Como dice la STS. (Sala 3% Seccion
6%) de 7 de febrero de 1998, “la asun-
cion por la Administracion autonomica
de competencias transferidas por el
Estatuto de Autonomia no libera a las
empresas... de soportar los riesgos...,
pues no cabe considerar que el vigente
sistema de responsabilidad patrimo-
nial objetiva de las Administraciones
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Publicas convierta a éstas en asegura-
doras universales de todos los riesgos
con el fin de prevenir cualquier even-
tualidad desfavorable o dafiosa para
los administrados, derivada de la acti-
vidad de éstos, por el hecho de que
ejerzan competencias en la ordenacion
de un determinado sector o sea nece-
saria su autorizacion, porque, de lo
contrario, como pretende la represen-
tacion procesal de la recurrente, se
transformaria aquél en un sistema pro-
videncialista no contemplado por
nuestro ordenamiento juridico”.

Asi, pues, para que tenga lugar la res-
ponsabilidad administrativa, no basta
la mera competencia en la materia (lo
que es, desde luego, condicion necesa-
ria pero no suficiente), sino que es pre-
ciso que, de hecho, el dafio causado sea
imputable al funcionamiento de un ser-
vicio publico a cargo de la Administra-
cion de que se trate.

En este orden de cosas, no nos pare-
ce que pueda considerarse como un
servicio publico a cuyo funciona-
miento pueda imputarse una respon-
sabilidad administrativa (salvo, por
supuesto, que la ley lo prevea expre-
samente, como ha ocurrido, a nuestro
juicio y segun hemos ya indicado, en
el caso que contempla el segundo
parrafo del art. 13 de la Ley 9/1998,
de 2 de julio, de caza de La Rioja), la
genérica existencia de politicas
autonémicas en materia de caza o de
preservacion de especies de valor
cinegético.

Para que pueda imputarse a la Admi-
nistracion una tal responsabilidad, es
necesario que sea, ademads, apreciable,
en el caso concreto, una verdadera rela-
cion de causalidad entre el dafio produ-
cido y una especifica medida adminis-

trativa (protectora, autorizadora o de
otra indole, sea de alcance general o
limitada a ciertas piezas de caza o a
determinado ambito territorial o perso-
nal), porque, a nuestro juicio, solo esto
ultimo permite afirmar la existencia de
una auténtica actividad de servicio
publico de cuyo funcionamiento nor-
mal o anormal deba responder la
Administraciéon (como ocurria en el
supuesto de nuestro Dictamen 9/1998,
en el que, ademas, las especificas
medidas protectoras no se referian a
especies cazables).

Lo contrario supondria también, reco-
giendo las expresiones antes citadas de
la STS. de 7 de febrero de 1998, trans-
formar nuestro sistema de responsabili-
dad patrimonial objetiva de las Admi-
nistraciones publicas en un sistema
providencialista no contemplado en
nuestro ordenamiento juridico.

En estos términos, las medidas de pro-
teccion, conservacion y aprovecha-
miento de la caza establecidas por la
Administracion y de obligado cumpli-
miento por los titulares de los aprove-
chamientos cinegéticos, pueden ser
causa, atendidas las circunstancias del
caso concreto, de responsabilidad
patrimonial de la Administracion
regional que, en su caso, excluya o
concurra con la responsabilidad civil
que tienen dichos titulares.

Pues bien, a nuestro juicio, este
supuesto se produce, sefialadamente,
cuando se trata de dafios causados por
un animal salvaje procedente de un
terreno acotado cuya caza esté expresa-
mente prohibida en el mismo. Los
dafios causados por esa concreta espe-
cie cuya caza se declare prohibida
deben ser imputables a la Administra-
cion como autora de la medida protec-
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tora de conservacion de dicha especie,
si fuera una prohibicion definitiva y
absoluta. Cuestion distinta seria si
fuese una medida provisional para per-
mitir un aumento de piezas que posibi-
litara, dentro de los planes de aprove-
chamiento cinegético aprobados, la
reanudacion del ejercicio de la caza, en
cuyo caso debieran responder de los
dafios causados por esas especies, los
beneficiarios de la medida, esto es, los
titulares del aprovechamiento.

En el caso concreto que es objeto de
este dictamen, se trata, precisamente,
de dafios causados por un animal
(jabali) cuya caza no resultaba posible,
de acuerdo con las medidas adoptadas
por la propia Administracion, en el
terreno acotado del que, dado el lugar
donde se produjo la colision con el
vehiculo del reclamante, cabe inferir
razonablemente que aquél procedia.

Téngase en cuenta que el titular del
coto NNN, colindante con el punto en
el que se produjo la colision, no debe
responder de acuerdo con los arts. 6 y
33 de la Ley estatal de caza (que, repe-
timos, es la aplicable por dada la fecha
en que se produjeron los hechos),
puesto que su titularidad alcanza tan
solo a los derechos de aprovechamien-
to sobre la caza menor: falta la ratio
legis de la imputacion de la responsa-
bilidad, puesto que no le corresponden
a ¢él, en ningun caso, los beneficios
economicos derivados de la caza del
jabali, aparte de que tal es la solucion
que se infiere claramente de los pre-
ceptos citados, de modo que “pieza de
caza”, a los efectos del art. 33, es la
que pueda ser realmente objeto de caza
en ese terreno por corresponder a su
titular los correspondientes derechos
de aprovechamiento cinegético sobre
la misma.
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Y esta misma solucion -siendo el
terreno indicado un coto, esto es, un
“terreno cinegético” (cfr. art. 20.1 de
la Ley 9/1998), y no un “ferreno cer-
cado” ni una ‘“zona no cinegética
voluntaria” (cfr. arts. 33 y 34 de la
misma ley)- es la que resultaria de la
aplicacion de la Ley autondmica de
caza de La Rioja, que obliga a referir
la responsabilidad de los “fitulares de
terrenos cinegéticos”, establecida en
el primer parrafo del art. 13, a los que
lo sean “de los derechos reales o per-
sonales que conlleven el uso y disfrute
del aprovechamiento de la caza en
dichos terrenos”, seglin lo determina-
do en su art. 4.

En cuanto a los cotos MMM y 00O ,
en cuyo aprovechamiento si esta com-
prendida la caza del jabali, no s6lo no
estan ubicados en el punto kilométrico
donde tuvo lugar la colision, sino que,
sobre todo, no se ha probado, en modo
alguno, que el jabali que causo el acci-
dente procediera de ellos, por lo que,
atendiendo a lo dispuesto en la legisla-
cion de caza, no puede imputarse la
responsabilidad por el hecho dafioso al
Ayuntamiento de Ojacastro, que es el
titular de ambos.

En estas condiciones, y por aplicacion
de lo dispuesto en los arts. 106.2 de la
Constitucion y 139 de la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun, debe res-
ponder la Comunidad Auténoma de
los dafios producidos, puesto que -de
acuerdo con lo ya argumentado- éstos
son imputables al funcionamiento nor-
mal o anormal de un servicio publico
a su cargo, al ser tales dafios conse-
cuencia de una especifica medida
administrativa que impide la caza del
jabali en el coto NNN, del que, sin
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duda alguna, procedia inmediatamente
la pieza que causo el accidente; con-
curriendo, de otro lado, los demas
requisitos exigidos por la ley, y por la
doctrina y la jurisprudencia que la
interpreta y aplica, para que se reco-
nozca la responsabilidad patrimonial
de la Administracion:

A) Existe un dafio real, efectivo,
evaluable econémicamente ¢ indi-
vidualizado en una persona, que el
particular no esta obligado juridica-
mente a soportar.

La certeza y cuantia del dafio esta
acreditada en el expediente, reco-
nociéndolo en ambos extremos la
propuesta de resolucion que es
objeto del presente dictamen, que
sefiala a los dafos producidos un
valor de 65.524 pesetas.

B) El dafio no se ha producido por
fuerza mayor.

La referencia del art. 139 de la Ley
30/1992 a la “fuerza mayor” como
unica circunstancia exoneradora de
la responsabilidad de la Adminis-
tracion tiene, segun han destacado
unanimemente la doctrina y la
jurisprudencia, la virtualidad basica
de incluir como supuestos en que se
debe responder (frente a lo que, en
general, ocurre en el ambito del
Derecho privado), a los llamados
“casos fortuitos”, es decir, aquéllos
que, aun previsibles y acaso previs-
tos, no pueden ser evitados (cft. art.
1.105 del Codigo Civil).

En estas condiciones, no puede
decirse que la irrupcion de un
jabali en la calzada, en la zona en
que se produjeron los hechos, sea
un supuesto extraordinario e

imprevisible (o sea, de ‘fuerza
mayor”), sino, desde luego, previ-
sible, aunque -eso si- inevitable (o
sea, de “caso fortuito”). No hay
pues, desde este punto de vista,
circunstancia alguna que exonere
de responsabilidad a la Adminis-
tracion.

C) Al presentarse la reclamacion (7
de enero de 1998), no habia trans-
currido el plazo de prescripcion de
un afio, teniendo en cuenta el
modo en que dicho plazo ha de
computarse.

Por lo demas, la Administracién ha de
responder en este caso integramente,
puesto que su responsabilidad no con-
curre aqui con ninguna otra: ni, por lo
dicho, con la objetiva del titular del
coto establecida por la legislacion de
caza, ni tampoco con una subjetiva o
culposa, resultante de lo dispuesto en el
art. 1.902 Cc., del propio perjudicado o
de un tercero.

CONCLUSIONES
Primera

Existe relacion de causalidad entre la
produccion de los dafios sufridos en el
vehiculo del reclamante y el funciona-
miento de un servicio publico a cargo
de la Comunidad Auténoma de La
Rioja, concurriendo los demas requisi-
tos exigidos por la ley para que nazca
la obligacion de indemnizar el dafio
por la Administracion.

Segunda
La cuantia de la indemnizacién debe
fijarse en la cantidad de 65.524 pese-

tas, habiendo de hacerse cargo de la
misma, integramente, la Administra-
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cion, al no ser posible en este caso
imputar también responsabilidad a los
propietarios de terrenos acotados pro-
ximos al lugar de produccion del hecho
dafioso, como tampoco al propio perju-
dicado o a un tercero.

Dictamen 8/1999, de 19 de abril

Tercera

El pago de la indemnizacion ha de
hacerse en dinero, con cargo a la parti-
da que corresponda del Presupuesto de
la Comunidad Auténoma de la Rioja.”

Consulta sobre el documento “Sistematica para la elaboracion de
normativa en la Comunidad Autonoma de La Rioja”.

“Primero

Competencia del Consejo Consultivo
para evacuar mediante dictamen las
consultas formuladas a titulo de
“informacion”

La consulta se nos dirige al amparo del
art. 98.2 de la Ley 3/1995, de 8 de
marzo, de Régimen Juridico del
Gobierno y la Administracion Publica
de la Comunidad Auténoma de La
Rioja, en la redaccion dada al mismo
por la Ley 10/1995, de 29 de diciem-
bre. Este precepto -que se refiere a las
competencias del Consejo Consultivo
de La Rioja, disponiendo que: “El Pre-
sidente y el Consejo de Gobierno
podran asimismo recabar del Consejo
Consultivo informacion de cardcter
simplemente facultativo”-, ha sido
desarrollado por el art. 8.1 del Regla-
mento del Consejo Consultivo, aproba-
do por Decreto 33/1996, de 7 de junio,
a cuyo tenor: “Los dictamenes del
Consejo Consultivo seran preceptivos
en los casos expresamente previstos
por el ordenamiento juridico y faculta-
tivos en los demdas casos”, precisando,
en su art. 31.3, que “los dictamenes
facultativos a que se refieren los
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articulos 98.2 de la ley reguladora y
8.1 del presente Reglamento sodlo
podran ser recabados del Consejo
Consultivo por el Presidente de la
Comunidad Autonoma de La Rioja o

i

por el Consejo de Gobierno”.

Si a esto afiadimos que, segun el art. 5
de nuestro precitado Reglamento, “E/
Consejo Consultivo ejercera su mision
institucional mediante la emision de
dictamenes, la adopcion de acuerdos y
la aprobacion de mociones y memo-
rias, todo ello en la forma sefialada en
este Reglamento”, y que las meritadas
“informaciones” no pueden tener cabi-
da a través de mociones y memorias,
que son instrumentos generados autd-
nomamente por el Consejo, y que los
acuerdos se reservan habitualmente
para decisiones de orden interior, no
cabe duda de que, pese a lo genérico
del término “informacion” empleado
por la Ley de referencia, con arreglo a
nuestro Reglamento, la misma ha de
quedar sujeta al principio de formali-
dad establecido en el art. 30 de nuestro
Reglamento, y, en consecuencia, debe-
mos afirmar que el Consejo Consultivo
de La Rioja es competente para emitir
tal “informacion” y que ésta, cuando

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 1 (enero - junio 2004)
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nos sea solicitada, ha de plasmarse
habitualmente en forma de dictamen,
que es el medio ordinario y formal de
manifestacion exterior del parecer del
Consejo Consultivo cuando es requeri-
do para ello por la autoridad competen-
te, como ocurre en el presente caso.

Segundo

Regularidad de la consulta y ambito
de la intervencion del Consejo Con-
sultivo en consultas facultativas

La consulta se nos ha formulado sin
remision de otra documentacién o
antecedente que el mismo documento
que se somete a nuestra consideracion,
sin que exista constancia de la instruc-
cion de expediente administrativo
alguno para la elaboracion de dicho
documento.

En estas circunstancias es legitimo
interrogarse sobre la regularidad de la
consulta en cuanto a la inobservancia
en la misma de lo preceptuado en el art.
33 de nuestro Reglamento que sefiala
la documentacion que debe remitirse-
nos para dictaminar.

En este sentido, el propio documento
presenta la paradoja de que ¢l mismo
incumple la normacién que trata de
aplicar en el ambito administrativo
para la elaboracion de disposiciones
generales en cuanto que no se hace
acompafiar de las memorias, informes
y antecedentes que permitan venir en
conocimiento de su proceso de elabo-
racion, criterios de contraste y fuentes
empleadas. Es cierto, desde luego, que
este documento no constituye en si
mismo ningun proyecto de disposicion
general, pero resulta innegable que
trata de disciplinar u orientar en lo
sucesivo el procedimiento que ha de

seguirse para elaborar disposiciones
generales y, de ahi la conveniencia de
evitar la paradoja sefalada.

No obstante, por lo que al Consejo
Consultivo respecta, en lo relativo a la
regularidad de la consulta, al tratarse
de una peticion de dictamen de caracter
facultativo no cabe exigir una obliga-
cion estricta de cumplimentar lo esta-
blecido en el art. 32 de nuestro Regla-
mento sobre requisitos de las consul-
tas, ya que, quien puede lo mas, que es
no consultar o hacerlo al 6rgano con-
sultivo que tenga por conveniente de
entre los que facultativamente puedan
ser consultados, también puede lo
menos, que es consultarnos directa-
mente sobre un documento, como el
que se nos ha remitido, sin otros ante-
cedentes, por mas que siempre sea con-
veniente acompafiar las consultas de
cuanta documentacion pueda allegarse.

En cuanto al ambito de nuestro dicta-
men en estos casos, no puede ser otro
que el determinado por el art. 3.2 de
nuestro Reglamento para la funcion
asesora del Consejo Consultivo, es
decir, que puede extenderse a “todos
los aspectos de la actividad de la
Administracion Publica de la Comuni-
dad Autonoma de La Rioja, incluidos
los de oportunidad o conveniencia” en
lo que, por otra parte, se insistio al
ponente de forma especial para este
caso por el Excmo. Sr. Consejero de
Desarrollo Autonomico, Administra-
ciones Publicas y Medio Ambiente.

Tercero

Naturaleza juridica del documento
consultado.

No es facil determinar la naturaleza
juridica del documento que se nos ha
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remitido para dictamen puesto que el
mismo no se auto-define con nitidez
sobre si consiste en un Anteproyecto de
disposicion de caracter general -tampo-
co se pronuncia, en tal caso, sobre la
forma o el rango que la misma, even-
tualmente, pudiera revestir-, o si, por el
contrario, se trata mas bien de una Pro-
puesta de acto administrativo general,
sin especificar tampoco si, en tal caso,
se trataria de un acto dirigido a la ciu-
dadania o limitado en sus efectos a los
altos cargos y personal de la Adminis-
tracion autondmica riojana.

Esta falta de definicion, que puede con-
ducir a amplias dudas sobre su verda-
dero caracter, constituye, sin duda, uno
de los principales defectos del docu-
mento, al que estimamos, con caracter
general, deficiente en materias dogma-
ticas y de concepto.

El titulo del documento (“Sistematica
para la elaboracion de normativa en la
Comunidad Autonoma de La Rioja”)
poco aclara a estos efectos ya que,
tanto puede indicar el contenido de un
verdadero Proyecto de Ley para regu-
lar, en el ambito administrativo riojano,
el procedimiento especial de elabora-
cion de disposiciones generales, como,
dando por regulado dicho procedimien-
to en nuestra Ley 3/95, encerrar un Pro-
yecto de desarrollo reglamentario de la
misma, sin que tampoco pueda descar-
tarse que constituya un Proyecto de mera
adopcion interna de medidas destinadas
a disciplinar la actuacion de los altos
cargos y personal administrativo encar-
gados de tramitar dicho procedimiento.

Es en la “Introduccion” del documento
donde el mismo parece inclinarse por
su naturaleza normativa, mas que de
acto administrativo, pues, en efecto,
aunque con notable imprecision y
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ambigiiedad, afirma, en su apartado pri-
mero, punto tercero, que, con objeto de
mejorar la calidad de las normas, “se
utiliza la técnica normativa” y que,
para ello, es necesario fijar, “desde el
organo productor de la normativa,
unas directrices en la elaboracion de la
misma”. Y, en su apartado primero,
punto sexto, concluye que, por todo
ello, “se hace necesario formular
reglas”, alas que, en el apartado segun-
do, puntos tercero y quinto, denomina
“directrices de técnica normativa”.

Ahora bien, que tales reglas o directri-
ces se denominen asi no significa nece-
sariamente que, con arreglo a la propia
diccion del documento, deban ser cali-
ficadas, en rigor, de verdaderas normas
juridicas, esto es, con eficacia para ante
terceros ajenos a la Administracion, ya
que la propia Introduccion, en su apar-
tado segundo, punto quinto, aclara que
se trata simplemente de unas “directri-
ces técnicas que pudieran servir en la
elaboracion de los Anteproyectos de
Ley y Proyectos de Decretos que la
Administracion autonomica elabore
para su ulterior remision, ya como
Proyectos de Ley, al Parlamento, y,
paralelamente, se establecen también
las reglas relativas a las Ordenes
administrativas”’. Se trata, en suma,
anade el apartado segundo, punto
sexto, de la reiterada Introduccion,
simplemente de que “los diferentes
Centros Directivos administrativos uti-
licen unas pautas comunes en la ela-
boracion de expedientes para proyec-
tos de disposiciones generales y admi-
nistrativas”, pautas que se concretan
en la fijacion de ciertos “requisitos de
forma” (tales como, los “aspectos
ortogrdficos, léxico-semanticos, estilis-
ticos, tipogrdficos....”) y “de conteni-
do” (pues “el proyecto de disposicion
deberd estructurarse de una forma
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determinada, siguiendo un modelo tipo
y que se adecuara a las diferentes cla-
ses de normas”).

Parece, pues, que la Introduccion al
documento se inclina por considerarlo
un mero conjunto de reglas técnicas
para la elaboracion de textos normati-
vos, reglas que no seran alegables
juridicamente por los ciudadanos ante
los Tribunales y de cuyo incumpli-
miento no podra seguirse la nulidad
del texto normativo correspondiente,
sin perjuicio de su obligado cumpli-
miento por las autoridades y personal
de la Administracion Publica de la
Comunidad Auténoma de La Rioja si
son aprobadas por el 6rgano superior
correspondiente. Sin embargo esta
naturaleza no esta clara, habida cuen-
ta la expresion “deberdan cumplirse”,
que sefiala expresamente el apartado
segundo, punto sexto de la Instruc-
cion que, como acabamos de ver, tam-
bién emplea la expresion imperativa
“debera estructurarse”, referida a
todo proyecto de disposicion general
que se clabore con arreglo a estas
“directrices”.

En suma, la Introduccion al documento
revela una gran ambigiiedad respecto a
la verdadera naturaleza juridica del
mismo, que exige que acometamos un
detenido analisis de la misma ya que
no puede permanecer oscuro un aspec-
to tan principial.

Podemos comenzar descartando que se
trate de un Anteproyecto de Ley de
modificacion de la Ley 3/95 en lo refe-
rente al procedimiento especial de ela-
boracion de disposiciones generales ya
que no se contiene en el documento
norma alguna de derogacion, reforma o
nueva redaccion de preceptos concre-
tos de dicha Ley 3/95.

Tampoco parece tratarse de un Proyec-
to de Reglamento de ejecucion parcial
de dicha Ley autonomica riojana cefii-
do a desarrollar los preceptos que la
misma dedica a la regulacion del pro-
cedimiento administrativo especial
para la elaboracion de disposiciones
generales, pues nada en su texto revela
que se trate de elevarlo al Gobierno de
La Rioja para su aprobacion en forma
de Decreto, ni hace alusion alguna a la
Ley que pretendidamente pudiera desa-
rrollar, excepcion hecha de la referen-
cia que el apartado segundo, punto,
cuarto, de su Introduccioén hace a los
arts. 24 y 29 de la reiterada Ley 3/95,
relativos a las normas de funciona-
miento del Consejo de Gobierno y a la
Comision de Secretarios Generales
Técnicos, respectivamente, y que debe
reputarse insuficiente como para cole-
gir de la misma un caracter reglamen-
tario que el documento no trasluce.

Asi las cosas, la solucion a estas dudas
juridicas ha de venir, a nuestro juicio,
determinada por la consideracion de
que el documento se mueve preferente-
mente en el plano de una consideracion
no juridica de la Administracion cual
es el propio de la denominada Ciencia
de la Administracion que enfoca, desde
una perspectiva técnica general, los
diversos problemas que plantea la
organizacion de cualquier tipo de enti-
dades sociales y, en particular, de las
Administraciones Publicas. Y es desde
esta perspectiva donde cobran sentido
y relevancia las técnicas e instrumen-
tos, como las directrices de actuacion,
que plantea el documento que nos
ocupa.

Es, precisamente, la inadecuada o
imperfecta implementacion de las téc-
nicas propias de la Ciencia de la Admi-
nistracion, mas preocupada por la efi-
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cacia de las estructuras y funciona-
miento de las organizaciones publicas,
con las categorias dogmaticas del
Derecho Administrativo, mas preocu-
pado por la seguridad juridica y la
legalidad, la causante de situaciones
paraddjicas y perplejas como la que la
plantea la naturaleza juridica del docu-
mento que se nos ha remitido.

Sin embargo, nuestra Constitucion, al
sefalar en el art. 103.1 que “La Admi-
nistracion Publica sirve con objetivi-
dad los intereses generales y actua de
acuerdo con los principios de eficacia,
Jerarquia, descentralizacion, descon-
centracion y coordinacion, con someti-
miento pleno a la ley y al Derecho”,y
al garantizar en su art. 9.3, entre otros,
los principios de legalidad, jerarquia
normativa, publicidad de las normas y
seguridad juridica, ha proscrito cual-
quier intento de disociar las exigencias
de eficacia promovidas por la Ciencia
de la Administracion y las de seguridad
y rigor juridico preconizadas por el
Derecho Administrativo.

El Consejo Consultivo se entiende con-
cernido por esa exigencia constitucio-
nal e impelido por la misma a superar
las dificultades formales que pueda
presentar la calificacion juridica de
este documento. Asi, pues, hay que
concluir afirmando que se trata de un
texto de caracter meramente técnico y
no juridico, en el sentido formal de
consistir en una norma con rango de
ley o reglamento, aplicable ante terce-
ros y alegable por ellos ante los Tribu-
nales, sino un conjunto de reglas mera-
mente técnicas, en cuanto que instru-
menta técnicas propias de la Ciencia de
la Administracion en su vertiente orga-
nizativa y, mas en concreto, la precisa
técnica de las denominadas directrices
destinadas, en este caso, a arbitrar
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medidas de calidad de los proyectos de
normas juridicas que emanen de la
Administracion Publica riojana.

Cuarto

Competencia autonémica y organica
para aprobar el documento

Afirmada la naturaleza técnica de las
directrices, pero sin que encierren
caracter juridico de ley o reglamento en
sentido formal, se impone preguntarnos
sobre una cuestion que el documento
parece ignorar por completo, cual es si
la Comunidad Auténoma de La Rioja
tiene competencia para adoptarlas y, en
su caso, a qué organo de la misma
corresponderia su adopcion y con qué
rango, si bien dejaremos ésta Ultima
cuestion para el siguiente fundamento.

El art. 8.1.1 del Estatuto de Autonomia
de La Rioja, en su actual redaccion,
adoptada por Ley Organica 2/1999, de
7 de enero, (en lo sucesivo EAR) atri-
buye competencia exclusiva a la
Comunidad Autéonoma de La Rioja
para la “organizacion, estructura,
régimen y funcionamiento de sus insti-
tuciones de autogobierno”, entre las
que se encuentra el propio Gobierno de
La Rioja, a tenor del art. 15.1 EAR, si
bien, en este caso, la competencia mas
especifica se encuentra, a nuestro
entender, en el art. 26.1 EAR a cuyo
tenor, “corresponde a la Comunidad
Autonoma de La Rioja la creacion y
estructuracion de su propia Adminis-
tracion Publica, dentro de los princi-
pios generales y normas basicas del
Estado”, competencia ésta muy ligada
a la, también exclusiva, sobre el “pro-
cedimiento administrativo derivado de
las especialidades de la organizacion
propia de La Rioja” a que se refiere el
art. 8.1.2 EAR., que es, precisamente,
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la competencia que se ejercitd para
amparar la regulacion de un procedi-
miento administrativo especial de ecla-
boracion de disposiciones generales en
la Ley riojana 3/95, una regulacion,
que, como sefialamos en nuestro Dicta-
men 13/97, F.J. 2, desplaza en el ambi-
to riojano a la normativa estatal en la
materia.

Por tanto, al tratarse este caso de adop-
tar unas directrices comunes en el
ambito del Gobierno y la Administra-
cion Publica de la Comunidad Auténo-
ma de La Rioja para la redaccion de
disposiciones generales, no cabe duda
de que tal adopcion se encuentra ampa-
rada por el marco competencial que
hemos expresado, marco ¢éste al que
deberia hacerse una expresa y clara
referencia en la Introduccion del docu-
mento que nos ocupa, en linea y por
analogia con lo que venimos sefialando
en nuestros Dictamenes 2 y 3/1997 con
respecto a las Exposiciones de Motivos
de las disposiciones generales.

Por otro lado, no existe norma estatal
alguna en esta materia que pueda repu-
tarse de aplicacion directa a las Comu-
nidades Autonomas a titulo de esos
“principios generales y normas bdsi-
cas” a que se refiere el precitado art.
26.1 EAR.

En efecto, la vigente legislacion estatal
en materia de procedimiento adminis-
trativo comin no contiene ninguna
norma basica en materia de técnica
legislativa y calidad de textos normati-
vos -a no ser que adoptasemos un cri-
terio muy amplio de estas materias, que
no es del caso- y ni siquiera regula un
procedimiento comin para la elabora-
cion de disposiciones generales vy, si
bien la vigente Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comtin (en lo
sucesivo, LPAC) no derogo el estable-
cido al respecto en los arts. 129 a 132
de la preconstitucional Ley de Procedi-
miento Administrativo de 17 de julio
de 1958 (LPA), articulos que, incluso,
fueron salvados expresamente (con
excepcion del art. 130.2) por la Dispo-
sicion Derogatoria Unica- b) de la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacion
y Funcionamiento de la Administra-
cion General del Estado (LOFAGE),
dando asi lugar a la interpretacion- que
nosotros mismos mantuvimos en el
Dictamen 13/97-, en el sentido de que
seria posible una aplicacion supletoria
de los mismos a las Comunidades
Auténomas al amparo del art. 149.3 de
la Constitucion, sin embargo tal posibi-
lidad ha quedado ahora cegada tras la
entrada en vigor de la Ley 50/1997, de
27 de noviembre, del Gobierno, cuya
Disposicion Derogatoria Unica-d) ha
derogado los arts. 129 a 132 de la LPA
de 17 de julio de 1958 ya que, en sus
arts. 22 y 24, acomete, respectivamen-
te, la regulacion del procedimiento
especial para elaborar Proyectos de
Ley y Reglamentos.

Asi pues, si bien existe una normacion
estatal en la materia, la misma ha deja-
do de ser comlin y se limita ahora
exclusivamente al ambito competen-
cial de la propia Administracion Gene-
ral del Estado, sin posibilidad de apli-
cacion directa a las Comunidades
Autéonomas que, como la riojana, la
hayan desplazado al regular su propio
procedimiento de elaboracion de dis-
posiciones generales; dicho sea ello
con las siguientes prevenciones:

- En primer lugar, ha de salvarse

siempre la aplicabilidad directa de
ciertos mandatos constitucionales
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en la materia, como el contenido en
el art. 105-a) CE, tal y como hemos
sostenido en nuestros Dictdmenes
13/97 y 5/98, para exigir en el ambi-
to riojano el tramite de audiencia as
los interesados directamente o a tra-
ves de sus organizaciones represen-
tativas, olvidado por la Ley 3/95. de
que la normativa estatal adoptada
en la referida Ley del Gobierno.

- Por otro lado, también ha de
entenderse que la normacion estatal
pueda ser aplicable supletoriamente
en algin caso no previsto en nues-
tro procedimiento de elaboracion
de disposiciones generales, tal y
como sostuvimos en nuestro Dicta-
men 5/98 respecto al tramite de
audiencia corporativa, ya que el
Derecho estatal en la materia conte-
nido ahora en la Ley del Gobierno
es derecho estatal valido al referir-
se a su propio ambito doméstico, es
decir, al regular el procedimiento
que nos ocupa en el ambito estatal.

- Finalmente, en cualquier caso, la
referida normativa estatal puede
servir como elemento de contraste
y critica de nuestra legislacion
autondmica o de inspiracion para la
adopcion en lo sucesivo de solucio-
nes analogas a las estatales, si asi se
estima oportuno.

Esto dicho respecto a la competencia
autonomica para regular esta materia,
procede adentrarnos ahora en el anali-
sis de la competencia concreta del orga-
no u o6rganos que, dentro de la Comuni-
dad Autonoma de La Rioja, puedan
aprobar el documento que nos ocupa,
cuestion ésta tan intimamente relacio-
nada, en este caso, con la del rango de
la normacion que la estudiamos, junto
con ella, en el epigrafe que sigue.
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Quinto

Rango de la normacién que, en su
caso, apruebe el documento

A la vista de cuanto hemos afirmado
respecto a la naturaleza juridica y de la
competencia autonémica para la apro-
bacion del documento que nos ha sido
enviado y, considerando que el mismo
es de naturaleza meramente técnica,
aunque se quiera que resulte obligato-
ria en el ambito interno de la Adminis-
tracion, procede adentrarnos en el exa-
men de otra cuestion a la que tampoco
el documento presta atencion, cual es
el rango que ha de revestir esta norma-
cion que, como acabamos se sefialar,
implica pronunciarnos también sobre
la competencia de los 6rganos que pue-
den aprobarla.

A) Desde luego, en principio. nada
impediria que esta materia pudiera ser
regulada por medio de una norma con
rango de ley formal aprobada por el
Parlamento de La Rioja ya que, en prin-
cipio, éste queda habilitado para el ejer-
cicio de la potestad legislativa (arts.
16.1 y 19.1- a) EAR) en el ambito de
las competencias propias de La Rioja,
como es la exclusiva en materia de
auto-organizacion y especialidades pro-
cedimentales (art. 8.2 EAR) y, ademas,
como es bien sabido y hemos recorda-
do en nuestro Dictamen 17/98, F.J. 4,
no existe en nuestro Derecho Constitu-
cional una ‘“reserva de reglamento”,
debido a que, en las democracias, la ley
es expresion de la voluntad soberana
del pueblo y, por tanto, tiene, en princi-
pio, una vocacion reguladora universal
susceptible de proyectarse sobre cual-
quier campo normativo, excepto los
reservados a la Constitucion y siempre
que el legislador correspondiente tenga
atribuida por el bloque de la constitu-
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cionalidad competencia para legislar en
la materia de que se trate.

Ahora bien, esto dicho, no parece que
este haya sido el propdsito de los auto-
res del documento que nos ocupa ya
que, de haber sido asi, hubieran plante-
ado con nitidez en la misma Introduc-
cion del documento su caracter o, al
menos, su vocacion de Anteproyecto
de Ley. Por otro lado, tampoco parece
aconsejable acometer una regulacion
de una materia tan acusadamente técni-
ca por medio de una Ley que conlle-
varia la alegabilidad de los preceptos
ante los Tribunales y la consiguiente
posibilidad de declaracion de nulidad
de los textos que la contraviniesen

No obstante, cabe legitimamente pre-
guntarse, desde la amplitud que nos
proporciona el caracter facultativo de
este dictamen, si no seria deseable aco-
meter una normativa con rango formal
de Ley, aunque so6lo fuera en ciertos
aspectos del documento que nos ocupa,
lo que nos sitta, por de pronto, directa-
mente en la cuestion de si el documen-
to trata de alguna materia que sea obje-
to de “reserva de ley” o que, al menos,
deba ser objeto de regulacion por una
norma de tal caracter por virtud del
efecto denominado de congelacion del
rango normativo que se produce cuan-
do se trata de modificar algo que ha sido
regulado por norma con rango formal
de ley, aunque no estuviera formalmen-
te sujeto a una reserva expresa de ley.

En este punto, se observa que varias
directrices del documento se limitan a
reproducir preceptos de la Ley 3/95,
una técnica que hemos criticado reite-
radamente cuando se trata de las rela-
ciones ley estatal basica-legislacion
autonomica de desarrollo, especial-
mente si ésta Gltima reviste la forma de

reglamento, porque puede encerrar un
peligro, no sélo de inseguridad juridi-
ca, sino, principalmente, de incompe-
tencia, aunque ésta fuera meramente
formal, como sefialdbamos en nuestro
Dictamen 21/97, con cita de la doctrina
correspondiente del Tribunal Constitu-
cional; pero que es mas aceptable en
las relaciones ley-reglamento en el
seno de un mismo ordenamiento juridi-
co (Dictamen 6/97, F.J. 4), como suce-
de aqui, donde nos movemos en el
marco disefiado por la Ley riojana 3/95
para el procedimiento de elaboracion
de disposiciones generales, especial-
mente cuando se trata, como ocurre en
este caso, de un documento meramente
técnico, siempre que cite, expresa y
debidamente, el precepto o preceptos
que se reproducen.

Esto dicho, no parece que el documen-
to que nos ocupa invada reserva alguna
de ley (ni expresa, ni la implicita que
reserva a su regulacion por ley cuantas
materias puedan afectar a la propiedad
o la libertad de los ciudadanos), sin que
tampoco acometa la modificacion de
materias reguladas por ley respecto a
las que pueda operar el efecto de con-
gelacion del rango, sin perjuicio de
que plantee una amplia reflexion sobre
el grado de cumplimiento de las dispo-
siciones de la Ley 3/95 en materia de
elaboracion de disposiciones generales
sobre el que tanto venimos insistiendo
en este Consejo.

B) También podria hipotéticamente
plantearse la aprobacion de este docu-
mento en forma reglamentaria -por
mas que su Introduccion no parece pre-
tender calificarlo tampoco como Pro-
yecto de Reglamento-, pues nada obs-
taria a que un reglamento desarrollase
las disposiciones de la Ley 3/95 en
materia de elaboracion de disposicio-

203



Dictamenes

nes generales. Una normacion regla-
mentaria también conllevaria la alega-
bilidad de la misma ante los Tribunales
y posibles consecuencias anulatorias
de los textos contraventores, por lo que
tampoco parece aconsejable

No obstante, la reiterada Introduccion
trac a colacion expresamente en esta
materia los arts. 24 y 29 de la Ley 3/93
referentes, respectivamente, a la habili-
tacion al Gobierno para establecer sus
propias normas de funcionamiento y a
la funcioén a asistencia al Gobierno que
incumbe a la Comision de Secretarios
Generales Técnicos. Con esta cita,
pudiera interpretarse que el documento
pretende desarrollar, con rango regla-
mentario, no ya el procedimiento de
elaboracion de disposiciones generales
regulado en la Ley 3/95, sino, precisa-
mente, las previsiones que la misma
Ley 3/95 hace respecto a la normativa
interna del Gobierno y de la Comision
de Secretarios Generales Técnicos.

En efecto, la propia Introduccion del
documento parece avalar esa posible
interpretacion pues, mas bien parece
que lo que trata es de incluir las reglas
contenidas en el documento como par-
tes integrantes de esa normativa de
funcionamiento que el Gobierno puede
adoptar para disciplinar su propio régi-
men interno en cuanto que 6rgano poli-
tico y administrativo pluripersonal y
para ordenar el funcionamiento de la
Comision de Secretario Generales Téc-
nicos en cuanto que 6rgano administra-
tivo colegiado.

No es, sin embargo, esa la opinion de
este Consejo, pues las normas de fun-
cionamiento de los organos citados
deben limitarse a regular los aspectos
funcionales de los mismos y que son
tradicionales en el régimen de los o6rga-
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nos colegiados previstas en la LPAC,
tales como orden del dia, el quorum de
constitucion, el régimen de votacion,
forma de redaccion de actas, y otros
semejantes que tienden a garantizar la
seguridad juridica en una materia tan
importante como es la fijacion y obser-
vancia de las reglas esenciales para la
formacion y objetivacion de la volun-
tad de dichos organos colegiados, por
lo que seria una construcciéon muy for-
zada entender que las cuestiones de
técnica legislativa constituyan normas
de funcionamiento, alegando que
deben observarse para que los textos
correspondientes sean admisibles a tra-
mite y puedan ser incluidos en el orden
del dia del Gobierno.

Mas natural parece considerar que
estas cuestiones suponen criterios de
buena administracion ligados a la idea
de eficacia administrativa en orden a
lograr seguridad juridica y calidad en
las normas que hayan de aprobarse y,
por tanto, mas bien integradas en el
grupo normativo del procedimiento
especial de elaboracion de disposicio-
nes generales que en el del régimen
juridico de los organos colegiados.
Ello, si es que tuvieran caracter norma-
tivo, ya que, como hemos sefialado, es
simplemente técnico.

En esta linea, puede servirnos de pauta
el criterio seguido, en el ambito estatal,
por la, antes citada, Ley 50/1997, del
Gobierno, al distinguir con nitidez el
procedimiento de elaboracion de
reglamentos (art. 24), de las normas
aplicables al funcionamiento del
Gobierno (art. 17 a 19) donde para
nada se alude a las cuestiones de técni-
ca legislativa y calidad de las normas.

Por 1ultimo, de optarse por una regula-
cion en forma de reglamento habria de
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plantearse el problema subsiguiente de
si tal reglamento habria de aprobarse en
forma de Decreto por el Gobierno o
bastaria una aprobacion por un Conseje-
ro mediante Orden. Prescindimos de la
hipoétesis de una aprobacion por Orden
de Comision Delegada puesto que no
existe ninguna con competencias gené-
ricas en materia de técnica legislativa.

A este respecto, podria pensarse en una
hipotética regulacion por Decreto. El
reglamento asi aprobado seria de desa-
rrollo del procedimiento especial de
elaboracion de disposiciones generales
de la Ley 3/95 y bastaria con sujetarse
en su tramitacion a dicho procedimien-
to, sin olvidar el dictamen preceptivo
del Consejo Consultivo exigido reitera-
damente por la jurisprudencia y estable-
cido por el art. 8.4.c) de nuestro Regla-
mento. Pero, como venimos insistiendo,
dar un rango reglamentario a estas
reglas técnicas conllevaria su alegabili-
dad jurisdiccional y sus posibles efectos
anulatorios de los textos contraventores.

Mas problemas ocasionaria una regula-
cion por Orden de Consejeria. En pri-
mer lugar porque ello nos situaria fren-
te a la cuestion de la potestad regla-
mentaria de los Consejeros que, en
parangoén con lo sostenido doctrinal-
mente respecto a la de los Ministros,
precisaria, en principio, una doble
habilitacion, es decir, que nos inclina-
mos a entender que no bastaria para
ello con la habilitacion genérica que les
confiere el art. 35 ¢) de la Ley 3/95
para “ejercer la potestad reglamenta-
ria en las materias propias de su
Departamento”, sino que, ademas,
seria precisa una habilitacion especifi-
ca para regular la materia correspon-
diente conferida por una disposicion
con rango de Ley o, al menos, con
rango de Decreto. Ello es asi porque el

meritado art. 35 ¢) de la Ley 3/95
aflade que corresponde esa potestad
reglamentaria a los Consejeros siempre
y “cuando no corresponda al Consejo
de Gobierno”, y es claro que al
Gobierno corresponde siempre y por
principio dicha potestad reglamentaria,
a tenor del art. 24.1 a) EAR. En tales
condiciones, seria preciso buscar esa
segunda habilitacion especifica para
reglamentar por Orden de Consejeria
materias de técnica legislativa y tal
habilitacion no existe ya que la Dispo-
sicion Adicional Primera de la Ley
3/95 solo habilita al Gobierno, no a los
Consejeros, para “dictar cuantas dis-
posiciones reglamentarias sean nece-
sarias para la ejecucion y desarrolo de
esta Ley”. Ademas, aunque existiera
dicha habilitacion especifica, habria
que determinar qué Consejeria seria la
competente para normar esta materia
ya que, siendo una materia de efectos
generales sobre toda la Administracion
Publica y siendo meramente sectoriales
y limitadas a sus Departamentos las
competencias de los Consejeros,
pudieran existir dificultades al respec-
to, pese a los titulos competenciales
que podria aducir la Consejeria de
Desarrollo Autéonomico, Administra-
ciones Publicas y Medio Ambiente al
amparo de sus competencias en mate-
ria de Administraciones Piblicas.

C) En estas condiciones, y salvo que se
optase por una regulacion mediante
Ley o Decreto, cosa que, como hemos
repétido, desaconsejamos, mas parece,
desde la perspectiva juridica, que el
rango mas apropiado para el contenido
del documento que nos ocupa -otra
cosa es, como veremos, la denomina-
cidbn mas apropiada para el mismo-
deba encuadrarse en lo que el art. 21
LPAC denomina “Instrucciones y
ordenes de servicio” a través de las
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cuales “los organos administrativos
podran dirigir las actividades de sus
organos jerarquicamente dependien-
tes”, con las peculiaridades de que,
cuando se estime conveniente (art. 21.1
LPAC) o comporten interpretacion del
Derecho positivo (art. 37.10 LPAC),
sean oficialmente publicadas, y de que
su eventual incumplimiento por parte
del o6rgano concernido no afecta a la
validez del acto que el mismo hubiere
dictado, aunque pueda originar una res-
ponsabilidad disciplinaria para el
infractor (art. 21.1 LPAC), afiadiendo el
art. 53 de la Ley riojana 3/95 la impor-
tante precision de que estas Instruccio-
nes y Circulares “en ningun caso cons-
tituiran una manifestacion del ejercicio
de la potestad reglamentaria”.

Aunque no existe una definicion legal
exacta del contenido de estos instru-
mentos, hasta el extremo de que doctri-
nalmente vienen siendo considerados
como sindénimos, la practica administra-
tiva ha ido decantandose por la idea de
que la Instruccion debe reservarse para
textos mas cercanos a la normacion por
incluir reglas especificas de actuacion
de los subordinados que no se agoten o
consuman con su aplicacion , mientras
que las Circulares suelen reservarse
para textos cuya mision es recordar el
cumplimiento de normas o fijar criterios
interpretativos de las mismas. Siguien-
do esta pragmatica linea tradicional y
sin elevarla a categoria ya que, como es
sabido, existen Circulares calificables
de verdaderos reglamentos (p.e. las del
Banco de Espaiia en el ambito bancario,
etc.), ahora nos encontrariamos mas
bien ante la figura de una Instruccion.

Esta calificacion juridica del documen-
to lo situaria directamente en el ambito
de las relaciones administrativas inter-
nas entre los 6rganos llamados a dirigir
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la labor de otros que les estan jerarqui-
camente subordinados, sin relevancia
externa y directa para ante los ciudada-
nos-administrados, por mas que indi-
rectamente éstos puedan verse afecta-
dos por la mejora de la calidad de los
textos normativos que se aprueben con
arreglo a los criterios y directrices del
documento, y sin que, por tanto, los
ciudadanos puedan alegar estas reglas
ante los Tribunales ni éstos determinar
la anulacion de los textos normativos
que las contravengan.

Estamos, pues, en el ambito de la potes-
tad domeéstica o interna de la Adminis-
tracion donde la razon de obligar no es
una supremacia general de la Adminis-
tracion sobre la ciudadania basada en la
legalidad y derivada del sometimiento
universal a la dicha legalidad, como
sucede en el ejercicio de la potestad
reglamentaria, sino una supremacia
especial de la Administracion sobre sus
altos cargos y personal dependiente,
basada en la jerarquia y derivada de la
obediencia debida por los mismos a sus
superiores jerarquicos.

Este caracter normativo, pero domésti-
co o interno, de las instrucciones enla-
za con la vieja doctrina germanica que
distinguia entre reglamentos adminis-
trativos, internos o de organizacion,
exclusivamente destinados a discipli-
nar las relaciones autorreflexivas de la
propia Administracion con sus 6rganos
y personal dependiente y dirigidas a
cuestiones de mera organizacion admi-
nistrativa, entre los que, por lo tanto, se
incluirian las instrucciones; y los pro-
piamente juridicos, externos o de rela-
cion, destinados a regular cuestiones
atinentes a la ciudadania y con efecto
directo en la misma, que serian, por
antonomasia, los ejecutivos dictados
para el desarrollo de leyes.
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Sin efectuar una clara importacion de
esta doctrina a nuestro Derecho, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo se
ha referido a las instrucciones para
diferenciarlas de los reglamentos exter-
nos, enseflando en la STS de 14 de
febrero de 1990 que las mismas so6lo
pueden justificarse “como orientativas
en el «modus operandiy, mas bien fun-
cional y burocratico, dentro de lo que
la doctrina ha llamado «esfera de
mansionesy”. A esa misma potestad
domeéstica interna de la Administra-
cion, como distinta de la externa repre-
sentada por la potestad reglamentaria,
aluden , en el mismo sentido, las SSTS
de 13 de octubre de 1987 y de 1 de
febrero de 1990, donde se reitera que
las instrucciones tienen “una naturale-
za normativa particular de cardcter
interno dirigida unicamente a los pro-
pios organos inferiores y no a los
administrados”.

El unico inconveniente para esta califi-
cacion en el ambito riojano estriba en
que nuestra Ley 3/95, art. 53, parece
restringir la facultad de dictar Instruc-
ciones y Circulares a los Secretarios
Generales Técnicos, Directores Gene-
rales y asimilados, mientras que el
documento mas bien parece apuntar al
Gobierno de La Rioja como o6rgano
que deberia asumir su contenido, por lo
que es forzoso interrogarse sobre si el
Gobierno de La Rioja tiene la facultad
de dictar Instrucciones y Circulares o,
mas precisamente, si resulta habilitado
para aprobar el documento en cuestion.
A este respecto parece claro que, si
bien la potestad de dictar Instrucciones
y Circulares parece restringida en la
Ley 3/95 a los altos cargos titulares de
los organos antes citados, no menos
cierto es que el Gobierno ostenta, con
arreglo al art. 24.1 EAR, “las funcio-
nes ejecutivas y de administracion de
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la Comunidad Autonoma de La Rioja’
y que, como sefialan los arts. 2 y 20 de
la Ley 3/95 “dirige la politica y la
Administracion y, a tal efecto, ejerce la
iniciativa legislativa, la funcion ejecu-
tiva y la potestad reglamentaria”, por
lo que, si bien la facultad de dictar Ins-
trucciones y Circulares no aparece
nominativamente recogida en la lista
de atribuciones que al Gobierno reser-
va el art. 23 de la Ley 3/95, no cabe
duda de que, si el Gobierno puede lo
mas, que es nombrar y cesar a los altos
cargos titulares de los 6rganos que pue-
den dictarlas (art. 23. K) de la Ley
3/95), también ha de poder lo menos
que es avocar para si dicha competen-
cia, y ello, no tanto en aplicacion
estricta de lo previsto en el art. 61.1 de
la Ley 3/95, que permite la avocacion
por los superiores del ejercicio de las
competencias asignadas a los organos
jerarquicamente subordinados, cuanto
en aplicacion de la competencia expre-
sa que al Gobierno riojano confiere el
art. 24.1 EAR para ejercer las funcio-
nes ejecutivas y administrativas y el
art. 23 a) de la Ley 3/95 para aprobar
“las directrices generales de la actua-
cion de cada una de las Consejerias”.

Desde luego, puede sostenerse que la
expresion “directrices” a que alude éste
ultimo precepto citado no se refiere
estrictamente, a un texto determinado
que contenga criterios precisos de actua-
cién, cuanto al sefialamiento de pautas
politicas o lineas generales de actuacion
de las Consejerias -es decir, la fijacion
de las “politicas propias” de actuacion
de cada una de ellas-. Pero, aun con
esto, estimamos que pocas dudas pue-
den abrigarse, con uno u otro funda-
mento, con respecto a que el Gobierno
riojano puede aprobar un documento
como el que se nos ha remitido con el
caracter y rango de Instruccion.
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Otra cuestion es si, aunque el conteni-
do del documento que nos ocupa sea,
como asi creemos, juridicamente una
Instruccion, necesariamente, ha de uti-
lizarse la denominacion formal de
“Instruccion” para referirse al mismo,
ya que el art. 70 de la Ley 3/95 solo
alude a los Decretos y Ordenes como
forma que han de revestir las disposi-
ciones generales y la lista competencial
del art. 23 de la misma Ley, referida a
las atribuciones del Gobierno, no alude
a las Instrucciones. A nuestro entender,
esa pequena dificultad puede y debe
salvarse acudiendo a los arts. 26 y 27
de la propia Ley 3/95 que facultan al
Gobierno para la adopcion de Acuer-
dos, en linea con lo que, en el ambito
estatal, establece también el art. 25 de
la Ley 50/97, del Gobierno.

Y cuando hablamos de Gobierno de La
Rioja a estos efectos nos estamos refi-
riendo aqui al concepto estatutario del
mismo, es decir, a lo que, antes de la
reforma del EAR en 1999, se denomi-
naba Consejo de Gobierno, esto es, sin
dar al mismo una amplitud objetiva de
suerte que pudiera integrar a los altos
cargos gubernamentales y, en especial,
a los Secretarios Generales Técnicos.

Esta precision es de interés porque per-
mite resolver las mayores dudas que
ofreceria la aprobacion de una tal Ins-
truccion por la Comision de Secreta-
rios Generales Técnicos. En efecto, la
misma estd Unicamente prevista por la
Ley 3/95 como organo de asistencia y
preparacion de las labores del Gobier-
no (art. 29) y la potestad de dictar Ins-
trucciones parece limitada por el art. 53
a los Secretarios Técnicos “para diri-
gir la actividad de las dependencias y
servicios a su cargo”, esto es, en el
ambito de las respectivas Consejerias,
sin que la Comision que los retne apa-
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rezca habilitada de esa facultad norma-
tiva y sin que pueda argumentarse que
la tienen conjuntamente los Secretarios
Generales Técnicos reunidos en el seno
de la Comision ya que el principio de
competencia, enérgicamente enuncia-
do por el art. 12.1 LPAC, no permite
extrapolar sin mas a un 6rgano colecti-
vo superior las competencias indivi-
duales de sus miembros.

Finalmente, no hemos de olvidar una
precision de orden practico o, si se pre-
fiere, una constatacion de sociologia
politica que estimamos importante en
este punto y es que, si se opta por no
regular esta materia en forma de Ley o
de Decreto y, por el contrario se elige
la forma de Acuerdo del Gobierno por
el que se aprueban unas simples Ins-
trucciones, se incurre en el problema
de que, por un lado, al tratarse de una
normativa de efectos meramente
domésticos y jerarquicos, puede ser
perfectamente desconocida por los ciu-
dadanos y los jueces, y, por otro, de
que, incluso en el circulo de los servi-
dores publicos, el texto asi aprobado se
vincule a una determinada linea politi-
cay caiga en el olvido y el desuso ante
cualquier alternancia politica de parti-
dos o incluso de personas, que es lo
que ha sucedido con normativas simi-
lares adoptadas con este infimo rango
en otras Administraciones Publicas,
comenzando por el propio Estado.

Sexto

Sobre la técnica legislativa y la posi-
cion institucional del Consejo Con-
sultivo en materia de calidad de las
normas juridicas

Una vez examinada la naturaleza el
documento remitido, la competencia
autonémica y organica para aprobarlo,
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asi como el rango y denominacion que
mejor parece corresponder al mismo,
cuestiones todas ellas sobre las que,
como hemos repetido, el documento
guarda un incomprensible silencio, y
antes de penetrar en el estudio de su
contenido, procede reflexionar, con
caracter general, sobre ese sector, a
medio camino entre el Derecho y la
Ciencia de la Administracion, que es la
técnica legislativa y sobre la posicion
institucional que el Consejo Consultivo
ostenta en esta materia, cuestion ésta
ultima que el documento parece tam-
bién haber olvidado casi por completo.

La proliferaciéon normativa propia de
todo Estado moderno, la complejidad
sobreafadida que presentan los Estados
que, como los federales, regionales o
nuestro Estado de las Autonomias, han
adoptado formas compuestas de distri-
bucion territorial del poder, que se tra-
ducen en muy diversas relaciones inte-
rordinamentales, y el derecho constitu-
cional de los ciudadanos a la seguridad
juridica, exige una mayor atencion por
la calidad de las normas juridicas.

El documento que nos ocupa, si bien
recoge, aunque de forma genérica,
estas inquietudes en su Introduccion,
carece, como hubiera sido necesario,
de una, siquiera fuese breve, relacion
de los antecedentes, cientificos y admi-
nistrativos, de esta importante materia,
que hubieren posibilitado, no sélo
dotar de profundidad y rigor a la pro-
puesta, sino enmarcarla en los intentos
similares de otras Administraciones
Publicas y aportar algunos elementos
de Derecho Comparado que sirvieran
de contraste entre las fuentes emplea-
das y las soluciones elegidas o dese-
chadas, todo lo cual reforzaria el rigor
de las propuestas y permitiria una criti-
ca constructiva de las mismas.

En estas condiciones de penuria infor-
mativa, este Consejo no puede colegir
cuales han podido ser las fuentes con-
cretas que hayan podido inspirar a los
autores del documento, qué opciones
hayan podido considerar, ni las razones
por las que se ha optado por unas y
desechado otras. Nos limitaremos, por
tanto, en servicio a la informacion que
sobre este documento se nos requiere, a
resefiar que las propuestas de técnica
legislativa, si bien hasta ahora practica-
mente ausentes de la realidad adminis-
trativa riojana, en modo alguno puede
afirmarse que son recientes, como
veremos seguidamente al aludir a las
dos grandes tradiciones que el Derecho
Comparado presenta en esta materia:

A) La tradicion anglosajona sobre el
denominado legal drafiing, es decir, la
forma de composicion de los textos
legales, se remonta a la Inglaterra de
1869 cuando se cred, a tal efecto, la
Parliamentary Counsel Olffice, mas
bien dedicada a cuestiones de lo que
podemos denominar “maquillaje” juri-
dico del lenguaje legislativo. A partir de
ahi, la técnica legislativa, muy influen-
ciada por las tendencias del realismo
juridico escandinavo y norteamericano,
asi como por la filosofia del lenguaje,
ha evolucionado en los paises anglosa-
jones, especialmente en EE.UU., hacia
una preocupacion prioritaria por los
aspectos formales de las normas, su
Iéxico, sintaxis, precision, belleza y
armonia, tradicion ésta de la que son
herederos, entre nosotros, la “Comision
de Estilo Legislativo” de las Cortes
franquistas (de composicion académica
y destinada a velar por la depuracion
lingiiistica de las leyes, pero cuya exis-
tencia fue languida y sus resultados
inoperantes) y los recientes “libros de
estilo”, para juristas o para el ambito de
las Administraciones Publicas (cuyas
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soluciones gramaticales y sintacticas
no siempre son homologables con las
oficialmente proclamadas por la Real
Academia de la Lengua).

B) No obstante, las propuestas mas
modernas con las que, sin duda enlaza
el documento que nos ocupa, proceden
de la orbita germdnica donde, en
medios académicos, se acufia, a media-
dos de los afios 70, la doctrina de la
denominada Gesetzgebungslehre que
condujo a la aprobacion desde 1975
por varios Ldindern de las llamadas
Checklisten (es decir, listas de interro-
gatorio técnico para la comprobacion
de la calidad de las normas a las que
han de someterse los proyectos norma-
tivos antes de considerarlos aptos para
su publicacion) y, finalmente, a la
aprobacion, en 1984, de un reglamento
federal para la redaccion ministerial de
proyectos normativos.

Siguiendo pautas germanicas, en Italia,
por Decreto del Presidente del Consejo
de Ministros de 3 de diciembre de 1983
se constituyd una Comision de Exper-
tos presidida por los ilustres Profs. S.
Cassese y M.S. Giannini, fruto de
cuyas recomendaciones fue la redac-
cion de la Ley de 11 de diciembre de
1984 de Norme sulle raccolta ufficiale
digli atti normativi della Repubblica
italiana, y de varias Circulares (como
las de 19-12-1980, sobre redaccion de
fuentes secundarias, la de 3-9-81,
sobre textos actualizados y coordina-
dos, o la de 5-2-86 sobre criterios
orientativos para la redaccion de tipos
penales). Existe, ademas, un drgano
central de coordinacion de la actividad
normativa del Gobierno dependiente
de la Presidencia del Consejo de
Ministros. En cuanto a las Regiones, es
de resefiar la Propuesta piamontesa de
21-12-82 sobre técnica legislativa y
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“modelistica” juridica. También la
Region Toscana ha aprobado una lista
de chequeo normativo o “rejilla” (gri-
glia) para analizar la fiabilidad de un
texto normativo.

La recepcion en Espafia de la técnica
legislativa, especialmente a través de
las ideas germano-italianas, se produ-
ce, sobre todo, mediante los estudios
auspiciados desde Cataluiia por el Prof.
P. Salvador Coderch y la Asociacion
privada denominada Grupo de Estu-
dios de Técnica Legislativa (GRE-
TEL), cuyas primeras publicaciones
sobre la forma de las leyes datan de
1986. En el nivel autondémico, la ini-
ciativa tedrica mas importante fue la
celebracion en el Parlamento Vasco de
un primer encuentro de especialistas en
la materia, en abril de 1988, para deba-
tir sobre la calidad de las leyes, al que
asistio el ponente de este dictamen.

Con posterioridad, han sido muchos
los estudios y propuestas en esta mate-
ria que se han plasmado, por lo gene-
ral, en recomendaciones de pautas, cri-
terios y directrices para elaboracion de
normas juridicas que, en algun caso,
han llegado a su aprobacion oficial. Asi
ha sucedido, en el ambito estatal, con
los Acuerdos del Consejo de Ministros:

- De 29 de diciembre de 1989, por el
que se aprobaron las Instrucciones
para la tramitacion de asuntos en
los organos colegiados de gobierno.

- De 29 de enero de 1990, por el
que se aprueba el Cuestionario de
evaluacion de proyectos normati-
vos que se eleven al Consejo de
Ministros.

- De 18 de octubre de 1991 por el
que se aprueban las Directrices
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sobre la forma y estructura de los
Anteproyectos de ley (publicado por
Resolucion de 15 de noviembre de
1991, de la Subsecretaria del Minis-
terio de Relaciones con las Cortes y
de la Secretaria del Gobierno, en el
B.O.E. nim. 276, de 18 de noviem-
bre de 1991) .

En cuanto al ambito autonémico, son
de resaltar las iniciativas de Catalufa,
mediante el Manual de elaboracio de
les normes de la Generalitat, aprobado
en 1992, y el Pais Vasco, mediante la
Orden de 6-4-95, de la Consejeria de la
Presidencia, Régimen Juridico y Desa-
rrollo Autondémico, por la que se dis-
pone la publicacion del Acuerdo del
Consejo de Gobierno de 23-3-1993
por el que se aprueban las directrices
para la elaboracion de Proyectos de
Ley, Decretos, Ordenes y Resoluciones
(B.O.P.V. nim 71, de 19-4-93).

Por influjo de los Estados miembros, la
Union Europea terminé interesandose
también en cuestiones de técnica legis-
lativa y asi son de resefiar la Resolu-
cion de 8 de junio de 1993, del Conse-
jo, sobre fijacion de directrices y crite-
rios de calidad de la redaccion de la
legislacion comunitaria (D.O.C.E. de
17 de junio de 1993), y otros documen-
tos internos, tales como la Comunica-
cion de 18 de enero de 1996, del Presi-
dente de la Comision, sobre estableci-
miento de lineas generales de la politi-
ca legislativa europea para fin de
siglo, y las Reglas de técnica legislati-
va del Servicio Juridico de la Comi-
sion, editadas en 1997

C) Ultimamente, la técnica legislativa
se ha desprendido cada vez mas de su
consideracion meramente practica para
integrase en una materia de mas calado
como es la Teoria de la Legislacion,

donde las tradiciones anglosajona y
continental europea se mezclan con
diversas consideraciones lingiiisticas y
filosoficas del Derecho. Es en este
marco donde se ha producido la cons-
tatacion de que, en realidad, la técnica
legislativa excede con mucho a un
planteamiento meramente formal o
gramatical para la adecuada composi-
cion estilistica y externa de los textos
normativos, para alcanzar cuestiones
de fondo muy complejas, tales como:

- La competencia del ente norma-
dor, atendido el respeto a los ambi-
tos de reserva autonémica en los
distintos circulos competenciales
garantizados por el Derecho de los
Estados compuestos europeos (cir-
culo comunitario europeo, circulo
estatal o federal, circulo autonomi-
co regional o de entes federados,
circulo provincial, circulo comar-
cal, circulo municipal, etc).

- La articulacion interordinamen-
tal, en caso de competencias com-
partidas, que plantea cuestiones
tales como las técnicas de trasposi-
cion de directivas comunitarias, el
desarrollo de normativa basica o la
implementacion de las entidades
autonomicas y locales en el ejerci-
cio estatal o comunitario europeo
de las funciones coordinadora y
planificadora.

- Las relaciones normativas intra-
ordinamentales, como las propias
del binomio ley-reglamento o regla-
mento-acto administrativo general.

Ha sido precisamente la constatacion de
que, en realidad, la técnica legislativa
es una cuestion mucho mas compleja
que la modesta operacion de maquillaje
externo de los textos con que se planted
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hace dos décadas y en cuya orbita pare-
ce moverse todavia el documento que
nos ha sido remitido, la que hace que,
hoy en dia, esas materias tiendan, mas
que a buscar la aprobacion oficial de
reglas de preceptiva sobre la forma de
redaccion de las normas, a exigir la
intervencion preceptiva de organos téc-
nicos en el procedimiento de elabora-
cion de disposiciones generales.

Y es precisamente en este punto donde
el Derecho Autondémico riojano ha des-
tacado en el marco autonémico espafiol
al crear dos d6rganos técnicos encarga-
dos de esta materia, como son el Servi-
cio de Informacion, Calidad y Evalua-
cion a que se refiere el Decreto
58/1997, de 30 de diciembre, en el
ambito interno de la Administracion; y
el Consejo Consultivo de La Rioja, en
el ambito externo a dicha Administra-
cién, pero orientado a su apoyo y
refuerzo en cuanto que Organo Consul-
tivo Superior de la Comunidad Auto-
noma, segun establece el art. 42 EAR.
Asi lo demuestra nuestra legislacion
reguladora al atribuirnos competencia
para dictaminar sobre todos los Pro-
yectos y Proposiciones de Ley que
hayan de aprobarse a iniciativa del
Gobierno o del Parlamento (art. 98.1 a)
de la Ley 3/95 en la redaccion dada al
mismo por la Ley 10/95) y sobre todos
los Proyectos de Reglamentos que
haya de aprobar el Ejecutivo en desa-
rrollo de leyes estatales o autondmicas,
incluidos los independientes (art. 8.4.c)
de nuestro Reglamento).

Esto significa que el Consejo Consulti-
vo de La Rioja ocupa una posicion cen-
tral en el procedimiento de elaboracion
de disposiciones generales que le con-
vierte en el gran garante preventivo de
la legalidad y también de la técnica
legislativa en el ambito del Gobierno y
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la Administracion Publica de La Rioja,
tal y como expresabamos en la declara-
cion institucional que incluimos en
nuestro Repertorio de 1996 a la que
nos remitimos.

Llama, por ello, poderosamente, la
atencion que el documento que nos
ocupa so6lo aluda marginalmente al
Consejo Consultivo de La Rioja en esta
materia, lo que revela, no s6lo un casi
completo desconocimiento de la nor-
mativa aplicable al respecto, sino tam-
bién de la jurisprudencia que viene exi-
giendo, con rigor, nuestra intervencion
en el procedimiento de elaboracion de
disposiciones generales, hasta el punto
de determinar la nulidad de los regla-
mentos publicados sin nuestro previo
dictamen. La jurisprudencia al respecto
del Tribunal Supremo se resume en la
Sentencia de 3 de junio de 1996 (ratifi-
cada por la de 26 de diciembre de
1997, Arz. 1354/1998) y por la, todavia
mas recientes, del Tribunal Superior de
Justicia de La Rioja de 22 de febrero y
25 de marzo de 1999 . Asi lo hemos
reiterado, por nuestra parte, en anterio-
res dictamenes, pudiéndonos remitir,
como ejemplo, entre otros, a nuestros
Dictamenes 17/98 y 6/99.

Séptimo

Analisis de la primera parte del
documento relativa a las Directrices
para la tramitacion de Anteproyec-
tos de ley y Proyectos de Decreto en
lo relativo a la documentacion a ele-
var al Gobierno para su aprobacion

El documento que nos ha sido remitido,
tras la Introduccion, dedica una prime-
ra parte a establecer directrices sobre la
tramitacion de Anteproyectos de Ley y
Proyectos de Decreto y lo hace reco-
giendo la practica burocratica instaura-
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da en los ultimos afios, una practica que
deriva, no tanto del cumplimiento de la
Ley 3/95 y del resto de la legislacion
riojana, cuanto de la copia de modelos
documentales y usos administrativos
importados en los afios noventa del fun-
cionamiento del Consejo de Ministros.
El documento parece dar por buena esta
importacion y limitarse a sefialar algu-
nas normas de unificacion de criterios
en materias menores. Esta opcion tan
continuista es muy discutible, como
veremos al tratar los siguientes puntos:

A) Denominacién de las directrices
respecto a los Decretos.

Para comenzar, no parece demasiado
adecuada la denominacion “Proyectos
de Decreto”, ya que, como es sabido,
Decreto, lo mismo que Orden, Instruc-
cion, etc, no son sino denominaciones
formales o vestiduras juridicas que
tanto pueden revestir verdaderos regla-
mentos, como meros actos administra-
tivos. Por tanto, la denominacién nor-
mativa correcta es la de Proyectos de
Reglamentos y, por tanto, la de proce-
dimiento para la elaboracion de
Reglamentos, como, acertadamente
hace, en el ambito estatal, la Ley 50/97,
del Gobierno, al distinguir claramente
entre .el procedimiento de elaboracion
de reglamentos (art. 24) y la forma de
las disposiciones y resoluciones del
Gobierno (art. 25).

B) Los actuales juegos de “modelos de
expediente para elevar al Gobierno”.

El documento ratifica la existencia de
los actuales juegos de modelos de pro-
puestas para el Consejo de Gobierno
que, como es sabido, son cinco seglin
la extension del acuerdo o de la pro-
puesta. Aunque se trata de un tema
meramente operativo y de tono menor,

en nuestro criterio, la actual practica
resulta bastante disfuncional por diver-
sos motivos que el documento no aco-
mete y parece aceptar acriticamente y
que son los siguientes:

- El orden actual de los documentos
( 1°, denominacion, 2°, propuesta,
3°, exposicion, 4°, informes y tra-
mites, 5°, fecha y firma) no es,
desde el luego, el l6gico natural de
lectura de un texto, por lo que pare-
ce mas operativo alterar los impre-
sos de modelos normalizados de la
siguiente manera: 1°, numeracion,
2° denominacion, 3°, exposicion,
4°, informes, 5°, tramites, 6°, pro-
puesta, y 7° fecha y firma.

- La existencia de textos de muy
distinta extension y la obligacion
de someterlos a unos impresos nor-
malizados distintos en cada caso -
que, ademas, hay que rellenar por
ambas caras-, exige una labor de
calculo aproximado que hace per-
der un tiempo innecesario a los ser-
vicios auxiliares de mecanografia e
introduce una excesiva compleji-
dad en el manejo de modelos y en
la fotocopia ulterior de los mismos.
Se estima, pues, preferible prescin-
dir de todos los modelos actuales e
introducir uno con caracter general
y unico, caracterizado, ademas por
no consistir propiamente en un
modelo impreso previamente que
haya que rellenar, sino en el esta-
blecimiento de la obligaciéon de
rellenar los documentos de pro-
puesta a elevar al Gobierno con
arreglo a una serie de pautas como
pueden ser las siguientes:

1* Exigir siempre el empleo de

determinado tipo de papel espe-
cial por su color, margenes pau-
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tados y cabecera impresa como
“expediente para elevar al
Gobierno” u otra similar.

2% Determinar, para facilidad de
tratamiento de impresion y foto-
copiacion, que ha de escribirse
solo por la cara anterior de suer-
te que quede inutilizada siempre
la posterior.

3* Establecer que deberan siem-
pre incluirse cinco apartados
numerados por el siguiente
orden (1°, numeracion del expe-
diente, 2°, denominacién, 3°
exposicion, 4° informes, 5° tra-
mites, 6° propuesta y 7°, fecha y
firma), todos ellos impresos con
todas las letras en mayuscula y
enmarcados en cuadros de texto
(esto no era factible cuando se
importaron los modelos del
Consejo de Ministros, pero hoy
en dia es habitual con los trata-
mientos de textos de todas las
unidades). Incluso puede distri-
buirse por diskete un modelo
informatico normalizado de
plantilla a incluir en los trata-
mientos de textos. De esta forma
se ahorrara mucho papel, tiempo
y esfuerzo al personal auxiliar.

C) Denominacion del acto aprobatorio.

El documento opta por denominar
Acuerdo a toda actuacion del Gobierno
y, en consecuencia, exige adoptar la
denominacién “Acuerdo por el que se
aprueba el Proyecto de Ley... o el
Decreto...”. Esta idea es muy discuti-
ble, no so6lo porque exige incurrir en
frecuentes en reiteraciones cacofonicas
que incomprensiblemente el propio
documento preconiza como precepti-
vas (“Acuerdo por el que se aprueba el
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Decreto por el que..”), sino también,
porque mas bien parece que los Acuer-
dos del Gobierno deben constituir una
forma limitada a la aprobacion de deci-
siones distintas del ejercicio de la ini-
ciativa legislativa (Proyectos de ley) o
de la potestad reglamentaria (Decretos)
y Unicamente entonces sera cuanto
quede justificado el empleo de la for-
mula “Acuerdo por el que se aprue-
ba...(la decision correspondiente)”, y
ello sin elevarla a categoria ya que no
todas las decisiones han de constituir
juridicamente actos de aprobacion.

En este sentido camina el Estado en la
nueva Ley 50/97 cuando, en su art. 22.4
se refiere, precisamente, a la aprobacion
de un texto “como Proyecto de Ley”,y,
en su art. 25, define los Acuerdos del
Consejo de Ministros como las “deci-
siones de dicho organo que no deben
adoptar la forma de Real Decreto”.

D) Propuesta.

En este punto no haremos otra obser-
vacion que la antes indicada respecto a
la conveniencia de que la misma vaya
siempre detras de la exposicion y de la
referencia a los informes y tramites y
no tras la denominaciéon como viene
realizandose con el argumento de per-
mitir que los Consejeros vengan rapi-
damente en conocimiento de lo que se
propone, argumento que no nos parece
aceptable ya que, precisamente, la
interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos contenida en el art.
9.3 CE exige siempre conocer primero
y detenidamente las justificaciones y
motivos de las propuestas antes que las
propuestas en si, pues, en un Estado de
Derecho, los poderes publicos estan
sujetos a Derecho y razon y, por tanto,
no pueden ser -ni parecer que son-
meros mecanismos ciegos de adopcion
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de decisiones cuya justificacion ya se
encontrard posteriormente.

E) Exposicion.-

En este punto, y por lo mismo que aca-
bamos de sefialar, llama la atencion, la
poca importancia que el documento
parece prestar al apartado expositivo,
siendo asi que es el mas trascendental
del texto que ha de ser estudiado por el
Gobierno, y que debe ser embrién o tra-
sunto de la Exposicion de Motivos de la
norma correspondiente, por lo que, en
la misma, ha de incluirse, como veni-
mos insistiendo en nuestra reiterada
doctrina, la cita expresa y precisa de los
titulos competenciales de La Rioja para
adoptar una normacion y para hacerlo
precisamente en la forma de Ley o
reglamento que se proponga y con el
contenido que se eleva al Gobierno.

F) Informes y tramites.-

Como habra podido observarse, en este
punto, proponemos dividir en dos el
actual epigrafe que unifica ambas cues-
tiones. La razon es que no deben con-
fundirse los tramites consultivos con los
demas de instruccion del expediente ya
que la funcién consultiva es siempre
independiente, especialmente cuando,
como ocurre con los dictamenes del
Consejo Consultivo, son externos, y con-
viene, por tanto, que el 6rgano llamado a
decidir distinga con nitidez lo que ha ins-
truido la Consejeria correspondiente y
que lucira en la Memoria, estudio econo-
mico, etc, de lo que han manifestado los
organos asesores y consultivos.

a) En especial, el dictamen del Con-
sejo Consultivo.

Ya hemos advertido que el documento
olvida casi por completo la existencia

del Consejo Consultivo de La Rioja -lo
mismo ocurre con el Consejo Economi-
co y Social- lo que resulta llamativo en
cuanto que un texto normativo aprobado
sin nuestro dictamen cuando sea precep-
tivo, como ocurre en todo tipo de regla-
mentos sin excepcion, puede ser decla-
rado nulo por la jurisdiccion contencio-
so-administrativa, tal y como hemos
recordado insistentemente en nuestros
Dictamenes (cfr. DD 5/97, 13/97, 17/97,
23/97,29/97, 3/98,. 17/98 y 18/98).

Pero es que, incluso cuando se trata de
Proyectos de Ley, la Consejeria promo-
vente deberia justificar en el expedien-
te de manera expresa las razones que
hubiera para no consultar al Consejo
desde el momento en que nuestra ley
reguladora antes citada determina que
han de sernos remitidos todos los pro-
yectos de ley que se aprueben a inicia-
tiva del Gobierno. Y, por lo mismo, la
decision, en su caso, de no consultar
deberia ser adoptada expresamente por
el Gobierno y no de la forma tacita que
viene siendo habitual y que se presta a
la corruptela de que los 6rganos de ase-
soramiento interno del Gobierno no
adviertan expresamente al mismo de su
facultad para consultarnos.

b) Los restantes tramites.-

Respecto a los demas tramites integra-
dos en el procedimiento especial de
elaboracion de disposiciones generales
de la Ley 3/95 (Memoria, estudio
econdmico, informe de la Asesoria
Juridica, dictamen del C.E.S. informe
del Servicio de Informacion, Calidad y
Evaluacién, tramites diversos de
audiencia a interesados, audiencia cor-
porativa a entidades locales, audiencia
a Asociaciones de Consumidores y
Usuarios, Sindicatos, en su caso, etc.
etc), el documento apenas les dedica

215



Dictamenes

unas lineas, olvidando asi por completo
la amplia doctrina que venimos mante-
niendo en nuestros dictamenes sobre la
necesidad de observar con rigor el pro-
cedimiento expresado y sobre el conte-
nido y alcance concreto de cada uno de
dichos tramites. No se olvide que estos
tramites si que tienen caracter y natura-
leza de normas juridicas, no meramen-
te técnicas al estar recogidos en la Ley
3/95 y, por tanto, son alegables ante los
Tribunales y su omision podria deter-
minar en casos graves la anulacion de
la disposicion que los contravenga

Por tanto, estimamos que, en este
punto, el documento debe recoger la
doctrina que hemos sentado sobre la
importancia de cumplir estrictamente
el procedimiento de elaboracion de dis-
posiciones generales (Dictamenes
nums. 1/97, 13/97,17/97, 22/97, 23/97,
25/97, 3/98, 10/98, 15/98, 17/98 vy
18/98) y sobre tramites concretos del
mismo. Para evitar ahora repeticiones,
damos por reiterada nuestra doctrina
sobre tramites como:

- La Memoria: DD. 13/97, 17/97,
22/97, 23/97, 25/97 y 3/98.

- El Estudio economico: DD. 10/96,
13/97, 17/97, 22/97, 23/97 y 25/97,
15/98 y 17/98. También pueden
consultarse los criterios contenidos
al respecto para el &mbito estatal en
la Orden de 4 de febrero de 1980
(Aranzadi, 296)

- Las Exposiciones de Motivos y la
necesaria mencion en ellas de los
titulos competenciales: DD., 6/96,
2/97, 3/97,3/98 y 17/98.

- El Informe del Servicio de Infor-

macion, Calidad y Evaluacion: D.
3/98.
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- El Informe de la Asesoria Juridi-
ca: D.15/98.

- La Tabla de derogaciones y vigen-
cias: D. 17/98.

- La Audiencia corporativa: DD.
13/97, 17/97, 25/97, 5/98 y 17/98.

- La Informacion publica:
DD.13/97, 17/97, 2/98 y 10/98,

Octavo

Analisis de la primera parte del
documento relativa a las Directrices
para la tramitacion de Anteproyec-
tos de ley y Proyectos de Decreto en
lo relativo al contenido de las mismas

Tras lo relativo a la documentacion
normalizada utilizable, el documento
acomete una labor preceptiva sefialan-
do directrices para la cumplimentacion
de los impresos correspondientes, pero
lo hace con una doble limitacion: por
un lado, no indica cuales son las fuen-
tes en que se ha inspirado para aconse-
jar una u otra medida ni las razones
que la avalan, lo que reduce su acepta-
bilidad a la que puedan merecer sus
anénimos autores, y, por otro, no
incluye ninguna de las que la termino-
logia germanica denomina “listas de
chequeo” y que, como antes hemos
expuesto, permiten evaluar la calidad
de un proyecto normativo. En estas
condiciones, el documento se mueve
en un espacio de pretensiones reduci-
das a fijar algunos consejos de redac-
cion y estilo administrativo, sin reco-
ger, por lo demas, muchas de las pro-
puestas formuladas por la doctrina en
la materia.

A) Ausencia de listas de chequeo u
otros parametros de evaluacion de la
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calidad de los proyectos de disposi-
ciones generales.-

En nuestro criterio, un estudio especia-
lizado de consultoria en la materia no
deberia olvidar los aspectos de la cali-
dad de las normas y, por tanto, deberia
aconsejar la introduccion en La Rioja de
una lista de chequeo similar a o inspira-
da en los diversos modelos de las mis-
mas que ofrece el Derecho Comparado.
Estas listas de cuestiones exigen, por
ejemplo, interrogarse sobre qué ocurre
si no se norma una materia o si se hace
de otro modo o en otro momento. Los
interrogatorios estan normalizados y las
respuestas pueden ser breves, pero, en
cualquier caso, obligan a una profunda
reflexion que se traduce en una trascen-
dentalizacion del momento normativo.

Tampoco se prevé ni aconsejan con cla-
ridad mecanismos institucionalizados
de control de calidad de las normas,
tales como informes preceptivos del
Servicio de Informacion, Calidad y Eva-
luacion o de este Consejo Consultivo.

Todo ello llama profundamente la aten-
cion, ya que, como recordabamos en la
declaracion institucional publicada en
nuestro Repertorio de 1996, en una
region, como La Rioja, que apuesta por
la calidad de todos sus productos, y
una calidad que, sabido es, resulta
imposible de lograr sin unas instancias
y unos protocolos institucionales cla-
ros de regulacion, seguimiento y con-
trol, no parece que nuestras normas
juridicas deban ser una excepcion,
cuando, al fin y al cabo, son el “pro-
ducto” que principalmente brindan a la
cuidadania el Gobierno y la Adminis-
tracion autondémicos, un producto,
ademas que no es meramente perece-
dero, sino llamado a una incardinacion
estable en el ordenamiento juridico y a

una aplicacion reiterada para ante los
ciudadanos.

Los principales parametros o tests para
evaluar la calidad de una norma, sin
perjuicio de otros varios que podrian
sefalarse, son los de constitucionalidad
, estatutoriedad, legalidad, competen-
cia y jerarquia, tendentes a determinar
si la norma proyectada es o no consti-
tucional y acorde con el EAR., si hay o
no competencia para aprobarla y, en su
caso, a quién corresponde, si tiene el
rango adecuado y si, en suma, respeta
el resto del ordenamiento juridico y se
incardina arménicamente en el mismo.
Esta labor es predominantemente juri-
dica y compete supervisarla, como
organo superior consultivo, al Consejo
Consultivo de La Rioja.

Junto a esos tests juridicos de constitu-
cionalidad, estatutoriedad, competen-
cia, legalidad, etc, se encuentran los de
eficacia y oportunidad aconsejados por
la Ciencia de la Administracion para
calibrar la factilibilidad y practicabili-
dad de las normas, asi como cuestiones
de prospectiva sobre su cumplimento e
impacto social. Son las Secretarias
Generales Técnicas los 6rganos que
parecen mas adecuados para catalizar
estas cuestiones pues es obvio que
nada se consigue con normas juridica-
mente perfectas pero inutiles o cuya
eficacia social vaya a ser nula

Existen diversos modelos de tests, cri-
terios y parametros evaluacion de cali-
dad de las normas elaborados por la
doctrina cientifica, pero el documento
no hace mencién a ninguno de ellos y
silencia por completo tan cruciales
cuestiones.

B) Directrices concretas que el docu-
mento aconseja.-
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Ya hemos expresado que el documento
no solo incurre en la importante caren-
cia a que hemos aludido en el epigrafe
anterior, sino que, al aconsejar directri-
ces concretas para la elaboracion de dis-
posiciones generales, no indica tampoco
cuales son las fuentes en que se ha ins-
pirado para aconsejar una u otra medida
ni las razones que, en su caso, las ava-
lan, lo que reduce su aceptabilidad a la
que puedan merecer sus andénimos auto-
res o a las que, por su obviedad, se jus-
tifican por si mismas. En cualquier caso,
parece que la fuente de inspiracion prin-
cipal ha sido el antes citado Acuerdo del
Consejo de Ministros de 18 de Octubre
de 1991 de Directrices sobre la forma y
estructura de los Anteproyectos de Ley
(que, a su vez, procede de la propuesta
GRETEL de 1988), a juzgar por la
copia, casi literal en algunos casos, de
muchas de sus reglas.

Por nuestra parte, nos limitaremos a
algunas observaciones y sugerencias
sobre algunas de las directrices pro-
puestas, en el bien entendido de que nos
parecen aceptables aquellas sobre las
que no formulamos comentario alguno:

- Respecto al titulo de los Proyectos.-

- Se sugiere ponderar la conve-
niencia de adoptar la directriz
alemana consistente en indicar el
nimero de la modificacion de
una disposicion con objeto de
conocer cuantas modificaciones
ha experimentado. Por ejemplo:
“Ley... de Modificacion num. 1
de la Ley...” Esta costumbre se
ha ensayado con fruto en La
Rioja en el ambito de la contra-
tacion administrativa para nume-
rar los modificados de los Pro-
yectos de obras. A este respecto,
se - sugiere:
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- Someter a disciplina las
denominadas Leyes de
Acompanamiento a las de
Presupuestos para evitar la
inseguridad juridica que
pueden provocar. Una suge-
rencia pudiera ser dividirlas
en tantas Leyes de modifica-
cion numeradas como leyes
modificadas.

- Igualmente se sugiere exigir
la publicacion oficial en el
BOR de textos actualizados
completos cada vez que se
produzca una modificacion.
El ejemplo de la reciente
modificacion del EAR es bien
elocuente de la necesidad de
seguir esta recomendacion.

- Se sugiere ponderar también la
conveniencia de simplificar la
cita y numeracion de las Leyes
limitandose a su nimero y afio
(p.e., Ley 3/1995) ya que las
fechas de su aprobacion o pro-
mulgacion, es decir, la indica-
cion de su mes y dia, es mera-
mente casual, puede coincidir
con la de otras leyes y tampoco
expresa la fecha de entrada en
vigor de la ley, por lo que care-
ce de cualquier utilidad.

- Se sugiere uniformar el siste-
ma de citar normas exigiendo
siempre expresar el nimero de
la disposicion, su aflo, separado
por una barrita, su titulo com-
pleto entre comas.

- Respecto a las Exposiciones de
Motivos.-

- Se sugiere imponer como
obligatoria la numeracion de
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sus apartados, para facilitar su
cita, siempre que contenga mas
de uno

- Se sugiere exigir siempre una
cita exacta, no solo de las com-
petencias existentes para nor-
mar sino, precisamente, de los
titulos competenciales habili-
tantes, es decir, de los preceptos
de la Constitucion y del Estatu-
to de Autonomia o de las Leyes
Orgéanicas del art. 150.2 CE que
habiliten para acometer la nor-
macion de que se trate, tal y
como venimos insistiendo en
nuestros Dictamenes antes cita-
dos. Teniendo en cuenta que
solo el bloque de la constitucio-
nalidad citado contiene titulos
competenciales y no los Reales
Decretos de traspaso de medios
personales y materiales para el
gjercicio de competencias.
Cuando se trate de desarrollar
legislacion estatal basica debe
citarse ésta y, a poder ser, los
preceptos que la declaran basi-
ca. También se citara la legisla-
cién comunitaria europea que se
trate de trasponer o aplicar en
La Rioja.

Concretamente, esta altima cita
debe acomodarse al “Sistema
uniforme de citacion de disposi-
ciones de los Tratados constitu-
tivos de la UE tras la entrada
en vigor del Tratado de Amster-
dam” adoptado por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades
Europeas segiin su Comunicado
de prensa de 4-12-1998 y que
opta por la numeracion arabiga
de todos los articulos de los tra-
tados seguida de la expresion en
letras abreviada de dos letras

para cada uno de ellos, que, en
espaiiol, es CA, EA, CE y UE,
para los Tratados CECA,
EURATOM, CE y UE. Este sis-
tema de cita se presta, entre
nosotros, a cierta confusion res-
pecto al Tratado CE, ya que, al
tener que citarlo como CE,
puede confundirse con las mis-
mas siglas empleadas para citar
nuestra Constitucion, por lo que
habra que tenerlo en cuenta para
dejar claro el contexto cuando
concurran ambas citas.

- Respecto a la parte dispositiva.-

- Se sugiere imponer un sistema
uniforme de cita de los precep-
tos legales citados en las pro-
pias disposiciones generales
riojanas, que sirva también para
una cita uniforme de los mis-
mos en el &mbito administrativo
riojano. Por ejemplo, se sugiere
el sistema adoptado por este
Consejo Consultivo de citar los
articulos con la abreviatura art. ,
seguida de su nimero e indica-
cion de sus parrafos numerados
en arabigos y separados por
puntos, no por guiones 0 comas
salvo cuando se ordenen por
letras, en cuyo caso se sepa-
raran por comas. Ejemplo: “Ley
3/1995, de..., art. 23.4, ¢)”.

- Respecto a las Disposiciones
Finales.-

- Se sugiere recordar que la
potestad reglamentaria reside en
el Gobierno como o6rgano pluri-
personal y no en los Consejeros
individualmente considerados,
por lo que deben evitarse en las
Leyes y Decretos las habilita-
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ciones genéricas a los mismos
para reglamentar una materia.
Cuando deban hacerse se limi-
taran a aspectos muy concretos
de la misma (p.e. aprobar mode-
los de impresos, proceder a con-
vocatorias, etc.).

- Respecto a las Ordenes.-

- Se sugiere eliminar la situa-
cion actual y exigir que ninguna
aparezca en el BOR publicada
sin fecha.

- Igualmente, se sugiere que las
Ordenes expresen siempre, pre-
feriblemnete en su Preambulo,
la norma que fundamenta la
competencia del Consejero para
dictarla y que no puede ser solo
la genérica del art. 35, e) de la
Ley 3/95, sino una especifica
contenida en una Ley distinta o
en un Decreto concreto que
ampare la actuacion correspon-
diente, para expresar asi el cum-
plimiento del requisito de la
doble habilitacion de la potestad
reglamentaria de los Consejeros
que antes hemos expuesto.

Noveno

Analisis de la parte segunda del docu-
mento relativa a aspectos lingiiisticos,
a los anexos y cronogramas

La parte final del documento recoge
ciertas reglas de preceptiva literaria
sobre el correcto empleo de la gramatica,
la ortografia, la sintaxis y los signos de
puntuacion, en su mayor parte inspira-
dos en los libros de estilo administrativo.

La naturaleza de estas directrices es acu-
sadamente técnica y su eficacia, en
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rigor, debe enlazar con la que tengan las
pautas generales establecidas por la Real
Academia de la Lengua en su Dicciona-
rio, Gramatica y normativa lingiistica
en general, textos éstos de autoridad que
deben inspirar a la Administracion
Publica riojana mas que las recomenda-
ciones de otra procedencia, especial-
mente desde que el art. 8.1.24 EAR
alude a la lengua castellana como parte
esencial de la cultura riojana.

En cuanto a los anexos sobre cronogra-
mas de actuaciones para presentacion de
documentos al Gobierno para su apro-
bacion, es materia de organizacion rigu-
rosamente interna en la que no debemos
efectuar recomendacion alguna.

Por ultimo, parece muy aconsejable
que el documento incluya como anejo
un texto articulado con la directrices
concretas y numeradas que propone
para la elaboracion de disposiciones
generales, tal y como se ha hecho en el
ambito Estatal, en otras Comunidades
y en las propuestas cientificas y doctri-
nales sobre la materia. Seria ese texto y
no el documento, en si mas complejo,
el que podria pensarse en aprobar y
publicar para general conocimiento.

CONCLUSIONES
Primera

La “informacion” que se nos ha solicita-
do al amparo de la Ley 10/95 sobre el
documento titulado “Sistematica para la
elaboracion de normativa en la Comu-
nidad Autonoma de La Rioja” debemos
evacuarla en forma de dictamen.

Segunda

El documento que se nos ha remitido
no define su propia naturaleza juridica,
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no obstante lo cual entendemos que se
trata de un conjunto de reglas mera-
mente técnicas y de ambito interno
sobre directrices para la elaboracion de
disposiciones generales, reglas que
resultan obligatorias unicamente para
las autoridades y personal dependien-
tes jerarquicamente del Gobierno y la
Administracion Publica de la Comuni-
dad Auténoma de La Rioja, en forma
muy similar a las Circulares e Instruc-
ciones, tal y como hemos expuesto en
los Fundamentos Juridicos Tercero y
Quinto de este dictamen, sin que pue-
dan ser alegadas ante los Tribunales ni
derivarse de su contravencion conse-
cuencias anulatorias para los textos que
las contravengan.

Tercera

Aunque el documento en cuestion tam-
poco se pronuncia al respecto, la
Comunidad Autébnoma de La Rioja
tiene competencia para establecer tales
directrices al amparo de los titulos
competenciales a que hemos aludido
en el Fundamento de Derecho Cuarto
de este dictamen.

Cuarta

Dicho documento no determina tampo-
co la forma en que debe ser aprobado.
En el Fundamento Juridico Quinto de
este dictamen hemos expuesto una
completa valoraciéon de las distintas
alternativas. Desaconsejamos una apro-
bacion en forma y rango de ley o de
reglamento que les dotaria de caracter
juridico y de alegabilidad ante los Tri-
bunales con la posibilidad afadida de
anulabilidad de las disposiciones dicta-
das sin observarlas. Lo usual en otras
Administraciones Publicas ha sido
aprobar estas directrices por Acuerdo
del Gobierno respectivo y publicarlo en

el Boletin Oficial correspondiente a
efectos de mero conocimiento general.

Quinta

No obstante lo anterior, por razones de
analogia y coherencia, el documento
objeto de este dictamen debe acom-
pafiarse, para su eventual aprobacion,
de todos los antecedentes exigidos por
la Ley 3/95 para cualquier proyecto de
disposicion general y acompaifiarse de
un anejo que incluya el texto articulado
con las directrices concretas que se pro-
ponen para su aprobaciéon y eventual
publicacion para general conocimiento.

Sexta

En cuanto a su contenido, el documen-
to no expresa la razon de no incluir lis-
tas de chequeo o otros parametros de
valoracion normativa a los que aludi-
mos en el Fundamento de Derecho
Sexto de este dictamen.

Séptima

Silencia el documento las fuentes utili-
zadas para su elaboracion, limitandose
a copiar acriticamente el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 18 de octubre
de 1991 sobre Directrices de técnica
legislativa publicado en el BOE num.
276, de 18 de noviembre de 1991 y
ciertos criterios lingiiisticos de los
libros de estilo administrativo al uso,
con minimas aportaciones novedosas.

Octava

El documento olvida casi completa-
mente la posicion institucional del
Consejo Consultivo de La Rioja en el
procedimiento de elaboracion de dis-
posiciones generales y otro tanto suce-
de con respecto al Consejo Econémico
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y Social de La Rioja o al Servicio de
Informacioén, Calidad y Evaluacion.

Novena

En el Fundamento Juridico Séptimo
hemos efectuado algunas observacio-
nes y sugerencias concretas que pue-
den ponderarse en materia de directri-
ces de técnica legislativa. Especial-
mente se sugiere:

A) Aclarar expresamente en el docu-
mento que, en su caso, se apruebe, que
tales directrices no constituyen normas
juridicas alegables ante los Tribunales
cuya contravencion pueda conllevar la
anulacion de las disposiciones afecta-
das, sino un conjunto de reglas mera-
mente técnicas dirigidas a las autorida-
des y personal dependiente de la Admi-
nistracion Publica de la Comunidad
Auténoma de La Rioja encargados de
la elaboracion de los proyectos de dis-
posiciones generales, sin perjuicio de
que sean de obligado cumplimiento
para dichas autoridades y personal y de
que su eventual incumplimiento por
parte de los mismos pueda acarrear la

exigencia de responsabilidad discipli-
naria para los contraventores.

B) Incorporar a las directrices que se
aprueben nuestra reiterada doctrina
sobre la importancia de cumplir los tra-
mites del procedimiento especial de
elaboracion de disposiciones generales
contenido en la Ley 3/95, pues tales
tramites si son normas juridicas alega-
bles ante los Tribunales y cuya even-
tual omision puede conllevar la anula-
cion de la disposicion correspondiente,
como esta ocurriendo con la omision
del dictamen del Consejo Consultivo.
También deberia incorporarse nuestra
doctrina sobre cada uno de esos trami-
tes, resefiada al final del Fundamento
Juridico Séptimo de este dictamen.

Décima

En base a todo lo anterior, el Consejo
Consultivo entiende que el documento
en cuestion, si bien resulta aprovecha-
ble como trabajo inicial en la materia,
antes de ser aprobado, debe ser com-
plementado en la forma sefialada en
este dictamen”

Dictamen 56/2000, de 6 de noviembre.

Proyecto de Decreto por el que se regula el régimen de preceden-
cias en el ambito de la Comunidad Autonoma de La Rioja.

“...Primero

Necesidad y ambito del dictamen del
Consejo Consultivo

El dictamen del Consejo Consultivo
resulta preceptivo en este caso por un
doble concepto: en cuanto que se trata
de un proyecto de Reglamento, y en
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cuanto que afecta al régimen protoco-
lario del propio Consejo.

A) En cuanto que Proyecto de regla-
mento.

El Consejo Consultivo de La Rioja
resulta competente para dictaminar en
este caso y nuestro presente dictamen

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 1 (enero - junio 2004)
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tiene caracter preceptivo, todo ello, no
solo en los términos establecidos en el
art. 8.4. C) de nuestro Reglamento,
aprobado por Decreto 33/1996, de 7 de
junio, sino también a tenor de lo esta-
blecido en los articulos 22.3 y 23.2 de
la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril,
del Consejo de Estado, criterio que ha
sido ratificado por el Tribunal Supremo
en Sentencias de su Sala 3" de 12 de
mayo de 1987; 7 de marzo, 25 de julio
y 27 de noviembre de 1990; 21 de enero
y 5 de mayo de 1991; 17 de noviembre
de 1995 y 3 de junio de 1996; asi como
por la Sentencia nim. 930/96, de 29 de
mayo de 1997, de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de La Rioja, entre
otras, corroborando asi la doctrina sen-
tada por este Consejo Consultivo en
nuestros Dictamenes 5/97, F. J. 4°-C);
6/97,F.J. 2% 7/97, FJ. 1°,13/97, F.J. 1°
17/97, F.J. 1° 21/97, F.J. 1°, 22/97, E.J.
1°,23/97,F.J. 1°,25/97, F.J. 1°,y 29/97,
F.J. 1°, entre otros, por lo que procede,
simplemente, ratificarla.

En cuanto al ambito de nuestro dicta-
men en estos casos, ya seflalabamos en
nuestro Dictamen 9/96, F.J. 1-b), en
doctrina luego reiteradamente ratifica-
da, que, ademas del juicio de estatuto-
riedad, es decir, de adecuacion del texto
propuesto al Estatuto de Autonomia vy,
por extension, al bloque entero de la
constitucionalidad que conforma el
contexto en que el Estatuto se inserta,
procede un juicio de legalidad, esto es,
de adecuacion de lo proyectado a la ley
que le sirve de cobertura o a la que pre-
tende desarrollar reglamentariamente.

También, por expresa autorizacion del
art. 3.2 de nuestro Reglamento, es
posible incluir juicios de oportunidad o
conveniencia, asi como de técnica y
calidad legislativa, con la conocida

auto-restriccion que en estas materias
venimos imponiéndonos para limitar-
las a los aspectos de seguridad juridica
y buen funcionamiento de la Adminis-
tracion Publica, prescindiendo de cues-
tiones de opinidn, politicas, gramatica-
les o de mero estilo de redaccion

B) En cuanto Proyecto de disposi-
cion general que afecta al régimen
protocolario del Consejo Consultivo.

Por otro lado, en cuanto que el Proyec-
to que se nos ha remitido contiene tam-
bién la ordenacion de la precedencia
protocolaria del Consejo Consultivo de
La Rioja, resulta preceptivo nuestro
dictamen a tenor de lo dispuesto en el
art. 8.5 de nuestro precitado Reglamen-
to a cuyo tenor “el Consejo Consultivo
debera ser consultado preceptivamente
sobre cualquier procedimiento en que
haya de adoptarse una decision o dis-
posicion que afecte a su organizacion,
composicion, competencia, régimen o
funcionamiento”, especialmente si se
tiene en cuenta que una de las garantias
institucionales de la completa auto-
nomia funcional del Consejo Consulti-
vo asegurada por el art. 97.2 de nuestra
Ley reguladora (Ley 3/1995, de 8 de
marzo, redactado por la Ley 10/1995,
de 29 de diciembre), en linea con lo
ahora exigido con rango estatutario por
el art. 42 EAR’99, es precisamente, tal
y como establece el art. 14 D) de nues-
tro Reglamento, el disfrute del estatuto
protocolario especial que el propio
Reglamento establece en su art. 18.

Ello permite que, tal y como hemos
sefialado en nuestro Dictamen 51/00,
este Consejo se pronuncie con la
mayor amplitud sobre ese aspecto con-
creto del Proyecto, pudiendo incluso
sefalar las posibles carencias normati-
vas del mismo que convenga subsanar.
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Segundo

Limites de la competencia de la Comu-
nidad Autonoma de La Rioja en mate-
ria de precedencias protocolarias

Tal y como hemos declarado en nuestro
reciente Dictamen sobre el Proyecto de
Ley en materia de honores y distincio-
nes, debemos entender que el “ ius
honorandi” , una de cuyas manifesta-
ciones es la ordenacion protocolaria de
las precedencias en actos publicos, se
presenta, en principio, como una facul-
tad inherente a todo grupo social orga-
nizado y juridicamente reconocido,
puesto que, tanto el mérito honroso de
una persona, en virtud de sus propias
cualidades subjetivas, u objetivamente
por razén del cargo que desempeiia,
como la honra que, en consecuencia,
ha de tributarsele y que puede manifes-
tarse en forma de precedencia protoco-
laria sobre otros en los actos publicos,
se aprecian y establecen, respectiva-
mente por el mismo grupo social.

Ahora bien, esta misma inherencia del
“ius honorandi” en la personalidad
juridica de todo grupo organizado hace
que cada uno de tales grupos haya de
respetar la competencia de los demas
sobre la misma materia de suerte que
cada uno de los grupos honorantes no
se inmiscuya en la legitima funcion
honorifica de los demaés en sus respec-
tivos ambitos.

Ello implica que, cuando el grupo
social organizado de que se trata es una
Comunidad Autéonoma, no sélo hay
que analizar los titulos competenciales
habilitantes con que la Comunidad
Auténoma cuenta para normar las pre-
cedencias protocolarias en actos oficia-
les, sino también la delimitacion de
dichos titulos con respecto a otros gru-
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pos sociales igualmente competentes
en la materia, como son, especialmen-
te, el Estado central y las personas fisi-
cas o juridicas particulares que organi-
cen actos meramente sociales.

El Anteproyecto que se nos ha remitido
para dictamen versa sobre el régimen de
las precedencias protocolarias en los
actos oficiales organizados por las auto-
ridades ¢ instituciones en el ambito pro-
pio de la Comunidad Auténoma de La
Rioja (art. 1 del Proyecto), se trata,
pues, de una norma sobre protocolo,
materia que no aparece recogida,
“expressis verbis”, en el Estatuto de
Autonomia de La Rioja, aprobado por
Ley Organica 2/1999, de 7 de enero
(EAR’99), si bien puede considerarse
amparada por la competencia habilitan-
te para el ejercicio de la potestad de
auto-organizacion de las propias institu-
ciones y organos administrativos, reco-
gida en los arts. 8.1.1 y 26.1 EAR’99
toda vez que la ordenacion de autorida-
des no es sino una manifestacion de los
poderes de auto-organizacion.

La potestad de auto-organizacion ha
sido asumida en sus Estatutos con
caracter general por todas las Comuni-
dades Autoénomas y, en el caso de La
Rioja, habia sido ya ejercitada en mate-
ria de precedencias por la extinta Dipu-
tacion Provincial (cuyas competencias
ha asumido la Comunidad Auténoma
en virtud de lo dispuesto en el actual
articulo 13 y en la Disposicion Transi-
toria Primera del Estatuto de Auto-
nomia de 1999) mediante su Regla-
mento de Protocolo, Honores y Distin-
ciones, aprobado por Orden Ministerial
de 30 de marzo de 1971, hasta ahora
vigente en La Rioja y del que trae
causa el Proyecto que se nos ha remiti-
do, como asi lo reconoce expresamen-
te su propia Exposicion de Motivos.
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Esta competencia autonomica ha sido
aceptada implicitamente por la STC
38/1982 al resolver un conflicto entre
el Estado central y la Generalidad de
Catalufia sobre un reglamento de pre-
cedencias de ésta tltima Comunidad
Auténoma que s6lo fue declarado con-
trario a la Constitucion en cuanto pre-
tendia ordenar la prelacion relativa de
ciertas autoridades estatales en actos en
que las mismas concurrieran con las
autonomicas catalanas.

Ahora bien, el titulo competencial en
que la potestad de auto-organizacion
consiste solo ampara la ordenacion
protocolaria de los actos oficiales,
entendiendo por tales los que se cele-
bren en territorio de La Rioja y por
autoridades o instituciones autonomi-
cas riojanas, pero en modo alguno a los
actos sociales, entendiendo por tales
los celebrados en La Rioja por perso-
nas o instituciones particulares o publi-
cas pero carentes de potestades de
imperium en el lugar donde el acto se
celebre.

De esta limitacion estructural del titulo
competencial que ampara la ordena-
cion de precedencias se deducen las
reglas de delimitacion existentes en
esta materia con respecto a las compe-
tencias estatales y de otras entidades
publicas y privadas.

Tercero

Incompetencia autonémica en mate-
ria de “actos sociales”

Contradiciendo el objeto declarado en
su art. 1, el Proyecto regula también en
sus articulos 2.2 y 6 determinados
aspectos del protocolo de los actos
sociales, como es el régimen de prece-
dencias y presidencias de las autorida-

des autondémicas que asistan a los mis-
mos, materias en las que no ostentan
competencia alguna ni la Comunidad
Auténoma de La Rioja ni su Gobierno
y que, por tanto, este Consejo estima
que son contrarias al orden constitucio-
nal de distribucion de competencias en
la materia.

1. Incompetencia para definir el con-
cepto de “acto social” .-

El art. 6.1 no define el concepto de
acto social sino que solo indica que los
actos sociales son los definidos en el
art. 2.2, pero este precepto propiamen-
te tampoco ofrece una definicion sino
que se limita a disponer que “en el
resto de celebraciones, actos o conme-
moraciones organizados por institu-
ciones sociales en el territorio de la
Comunidad Autonoma, en los que
intervengan autoridades de la Comuni-
dad Autonoma de La Rioja, también
sera de aplicacion este Reglamento de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 6
del mismo” .

Sin considerar que la expresion resi-
dual (“ el resto..” ) del art. 2.2 no pare-
ce la mas acertada en una norma de
protocolo pues conlleva una cierta des-
valorizacion de los actos sociales que
debemos reputar injustificada, lo cierto
es que el art. 6.2 regula “los actos refe-
ridos en el punto anterior”, es decir,
“los actos sociales, organizados por
otras instituciones en el territorio de la
Comunidad Autonoma de La Rioja”
pero esa expresion - “otras institucio-
nes” - es imprecisa puesto que no
puede referirse a instituciones juridico-
publicas (ya que se contiene en el con-
texto del art. 6 que se refiere a los actos
sociales definidos en el art. 2.2 como
los organizados, precisamente, por ins-
tituciones sociales, es decir, las que no
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son instituciones autonémicas defini-
das en el art. 2.1, segundo parrafo y a
las que, como antes hemos sefialado,
parece también referirse el art. 3.2),
pero entonces no se comprende a qué
“otras instituciones” puede referirse el
precepto y, por eso, hay que entender
referida solo a las instituciones socia-
les, es decir, a todas las sujetas a un
régimen juridico-privado y que, por
tanto, no son juridico-publicas o bien a
éstas ultimas cuando actian desprovis-
tas de potestades de imperium, por ope-
rar fuera de su territorio competencial
o por cualquier otro motivo.

Parece, pues, que lo que quiere expre-
sar el Proyecto es que:“A efectos de
este Reglamento, son actos sociales los
celebrados en la Comunidad Autono-
ma de La Rioja por particulares o ins-
tituciones sociales distintas de las con-
templadas en el numero 1 de este
mismo precepto para la celebracion
... Pero el problema no se solventa
con la mera sugerencia de emplear en
el art.2.2 del Proyecto esta forma de
expresion y, correlativamente, la de
suprimir , por imprecisa y reiterativa,
la expresion “organizados por otras
instituciones en el territorio de la
Comunidad Autonoma de La Rioja”
que ahora aparece en el art. 6.2, ambos
del Proyecto, y no se solventa porque
el problema es de falta completa de
competencia de la Comunidad Auténo-
ma y su Gobierno regional para regular
los actos sociales y el protocolo aplica-
ble a los mismos.

En efecto, el Proyecto determina que la
institucion que organice cualquier acto
social debera hacerlo “de acuerdo con
lo dispuesto en el presente reglamen-
to” (art. 6.1) y que la presidencia de los
mismos “corresponderd a quien presi-
da la entidad organizadora del acto,
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salvo cuando asista el Presidente del
Gobierno de La Rioja o del Parlamen-
to de La Rioja, en cuyo caso ostentard
la presidencia éstos ultimos, por su
orden” (art. 6.2) y, ademas, determi-
nando esta ultima circunstancia la
competencia de los servicios de proto-
colo autondmico (art. 11). Pues bien,
todos estos preceptos resultan clara-
mente contrarios a Derecho en cuanto
se refieran o afecten a actos sociales.

2. Inaplicabilidad del reglamento a
los actos sociales.

El art. 6.1 del Proyecto impone la apli-
cacion del orden prelativo establecido
en este Proyecto a los actos sociales
cuando exige que los mismos se reali-
cen “de acuerdo con lo dispuesto en el
presente reglamento”, pero carece de
cobertura juridica para ello.

En efecto, el Reglamento de preceden-
cias, como antes hemos indicado, s6lo
goza de cobertura competencial en la
medida en que regula aspectos propios
de la potestad autonomica de auto-
organizacion, de suerte que su campo
natural de aplicacion son los actos ofi-
ciales tal y como deben ser concebidos
(es decir, los organizados en La Rioja'y
por ¢l Gobierno o la Administracion
Publicas regionales) y, por tanto, en
forma alguna puede aplicarse a los
actos meramente sociales (es decir, a
los que no son oficiales porque han
sido organizados en La Rioja por per-
sonas o instituciones particulares o
publicas que act@ian desprovistas de
imperium).

Por tanto, para la aplicacion del Regla-
mento no basta con que se trate de un
acto social que se celebre en La Riojay
que el mismo cuente con la mera “asis-
tencia” de una autoridad autonomica
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(como parece querer expresar los arts.
6.2 y 11 “in fine” del Proyecto), pues,
aun considerando que el Proyecto no
haya tratado de legitimar una asisten-
cia simple sino tan solo la cualificada
por la siempre necesaria y previa invi-
tacion expresamente cursada por el
organizador del acto social a la autori-
dad autonémica correspondiente en
concepto de tal, tampoco en tales con-
diciones podria aceptarse una aplica-
cion, ni siquiera limitada, del regla-
mento autondémico de precedencias a
un acto social, ya que la prelacion
reglamentaria de la autoridad autono-
mica invitada no forma parte de su
estatuto personal y solo tiene virtuali-
dad funcional en el seno de actos ofi-
ciales que organice el Gobierno o
Administracion regional a los que per-
tenece y, en modo alguno, en actos
sociales, donde solo gozara de la prela-
cion que le corresponda con arreglo a
los criterios a los que deba someterse el
organizador del acto social de que se
trate criterios que, normalmente, no
seran de contenido juridico ni estaran
expresados en normas obligatorias,
sino que perteneceran a la esfera de los
usos sociales en materia de cortesia y
protocolo, en lo que carece de toda
competencia la Comunidad Autéonoma
y su Gobierno.

Por supuesto que el organizador de un
acto privado, en ejercicio de su potes-
tad de auto-organizacion, puede aplicar
voluntariamente los criterios de orde-
nacion del Reglamento autondomico de
precedencias, pero dicha aplicacion
nunca puede producirse “ope legis”
(es decir, en cuanto que tal reglamento
en virtud de su misma naturaleza nor-
mativa juridico-publica), ya que, como
venimos sefialando, dicho reglamento
es una norma emanada de un legislador
incompetente para regular actos socia-

les y que, por tanto, no puede imponer
de oficio la ordenacion protocolaria de
los mismos.

En esa hipdtesis el Reglamento que nos
ocupa se aplicaria solo en virtud de un
acto libre de voluntad y “de parte” por
la que el organizador del acto social
realizase una libre sumision tacita a la
disciplina prelatoria del Reglamento,
pero ello no puede ser ni siquiera suge-
rido por el Reglamento autonémico sin
incurrir en incompetencia.

En efecto, en los actos sociales, ese
acto de libertad civil, esencialmente
privado, en que la invitacion consiste,
constituye la verdadera “lex acti”y es
el organizador que la ha cursado el
unico a quien compete fijar los crite-
rios de prelacion y ordenacion, arros-
trando el riesgo de una sancion social-
no juridica- si no se ajusta a los usos y
costumbres de cortesia y protocolo
para distinguir a los invitados que, por
su autoridad o posicion, requieran ocu-
par un lugar preferente.

Reparese en que lo que acabamos de
expresar conlleva que (aunque el acto
social se celebre en La Rioja), el regla-
mento autonémico de preferencias no
se puede aplicar “ob rem”, es decir, en
virtud del caracter juridico-publico de
la norma en relacion con el fuero situa-
cional del acto, ni tampoco “in perso-
nam” , es decir, en base a un criterio de
personalidad por cuya virtud se enten-
diera que el orden prelativo del regla-
mento se aplicara a una autoridad
como estatuto protocolario personal
cuando hubiera sido invitada en con-
cepto de tal, sino que dicho Reglamen-
to no se puede aplicar en forma alguna
ni competencia alguna tienen al respec-
to los servicios autonémicos de proto-
colo, sin perjuicio de que el organiza-
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dor decida aplicarlo libremente o reca-
bar el auxilio de tales servicios en uso
de su potestad de ordenacion del acto,
pero entonces se trata de una autovin-
culacion del organizador del acto y no
de una aplicacion del Reglamento en
sentido juridico.

3. Incompetencia para determinar el
régimen de presidencia de los actos
sociales.-

Si, como hemos razonado, la Comuni-
dad Auténoma de La Rioja carece de
competencia para definir qué sea un
acto social a efectos de precedencias y
para determinar la aplicacion a los mis-
mos de su propio reglamento en la
materia, mucho menos la puede tener
para fijar en el mismo quién deba ser la
persona fisica que presida un acto
social organizado con arreglo a las
leyes por una institucion no oficial de
la propia Comunidad Autéonoma, como
pretende el art. 6.2

La organizacion de actos sociales per-
tenece al contenido esencial de dere-
chos fundamentales como la intimidad
personal y domiciliaria, el derecho de
reunion, de asociacion o la libertad de
empresa, que s6lo pueden ser limitados
por normas con rango de ley (art. 53.1
CE) y solo teniendo competencia con-
ferida al efecto por el bloque de la
constitucionalidad, una competencia a
la que no alcanza la que la Comunidad
Autéonoma de La Rioja tiene para auto-
organizar sus instituciones y Organos
administrativos y que, como hemos
sefalado antes, es la unica que ampara
a la ordenacion de precedencias.

Pues bien, el art. 6.2 del Proyecto no se
ha limitado recoger -sin competencia
para ello- la norma consuetudinaria de
que la presidencia de los actos sociales
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corresponde a quien determine la insti-
tucion social que los organice (que,
ademas, no necesariamente ha de ser
quien las presida, aunque ello sea lo
ordinario), sino que dispone directa-
mente que dicha presidencia “ corres-
ponderd a quien presida la entidad
organizadora del acto”, lo cual excede
del ambito competencial autonémico
(que es siempre de Derecho publico y
se rige por el principio de legalidad) en
cuanto que se adopta una determina-
cion de Derecho privado (aunque,
como suele suceder en materia de pro-
tocolo, sea meramente consuetudina-
rio) que se rige por el principio de
libertad civil cual es establecer a quién
corresponde la presidencia de un acto
social, llegando a precisar, con eviden-
te defecto competencial, que la presi-
dencia del acto debe corresponder
necesariamente a quien ostente la pre-
sidencia de la entidad organizadora.

Por iguales motivos y en virtud de cuan-
to hemos sefialado anteriormente, la
atribucion de la presidencia especifica
de esos actos a los Presidentes autono-
micos del Gobierno o del Parlamento
que se efectia en el art. 6.2 del proyec-
to y la correlativa vocacion a los servi-
cios protocolarios de la Comunidad
Autéonoma que se hace en el art. 11 “in
fine”, carecen de amparo competencial.

Por todo ello, el art. 6 y, por conexion,
el 11 “in fine” del Proyecto no son
conformes al orden constitucional de
competencias

Cuarto

Delimitacion del concepto de “acto
oficial”

El Proyecto ha tratado de delimitar la
potestad de auto-organizacion de la
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Comunidad Auténoma con respecto a
la del Estado central en materia de pre-
cedencias, pero ha olvidado que tam-
bién es preciso delimitarla con respec-
to a las propias instituciones autondmi-
cas dotadas de una autonomia recono-
cida por el bloque de la constituciona-
lidad o por las leyes y ese olvido se ha
traducido en una concepcion del “acto
oficial” que este Consejo Consultivo
entiende que no resulta conforme a
Derecho.

En efecto, el articulo 1 del Proyecto
parece indicar que el objeto de la nor-
macion que pretende se limita a los
actos oficiales, pero no limita los mis-
mos a los celebrados en La Rioja por
autoridades u organos del Gobierno y
la Administraciéon Publica regionales
con cualquier finalidad incluida en su
ambito de intereses o competencias,
sino que el art. 2.1 dispone que “son
actos oficiales en la Comunidad Auto-
noma los organizados por instituciones
o autoridades de la Comunidad Auto-
noma de La Rioja para la celebracion
de festividades, acontecimientos y con-
memoraciones”. Se trata de una defini-
cion juridicamente incorrecta por
razén de su ambito subjetivo, objetivo
y formal:

A) Excesos del concepto por razdon
de su ambito subjetivo.-

En primer término, el concepto de acto
oficial que ofrece el Proyecto es juridi-
camente incorrecto en cuanto que no se
limita a los actos organizados por el
Gobierno o la Administracion Publica
Regionales sino que, sin titulo habili-
tante para ello, trata de regular los
actos que organicen cualesquiera insti-
tuciones comprendidas en la Comuni-
dad Autéonoma de La Rioja en sentido
global, aunque estén dotadas de una

autonomia reconocida por el bloque de
la constitucionalidad o las leyes.

En efecto, el Estatuto de Autonomia
realiza una atribucién “in genere” de
la potestad de auto-organizacion a la
Comunidad Autéonoma de La Rioja en
sentido global, es decir, comprendien-
do todas sus instituciones de cualquier
naturaleza (legislativas, ejecutivas,
consultivas, administrativas, universi-
tarias, etc.) pero la titularidad y ejerci-
cio “in concreto” de dicha potestad
corresponde a cada una de las institu-
ciones de la Comunidad Autéonoma a
las que el bloque de la constitucionali-
dad o las leyes confieren autonomia
organica y funcional, como ocurre con
el Parlamento (art. 18.2 EAR’99), el
Consejo Consultivo (art. 42 EAR’99),
las Entidades Locales (art. 137 CE) o
las Universidades (art. 27.10 CE).

En otras palabras: la titularidad y ejer-
cicio de la potestad de auto-organiza-
cion que tiene la Comunidad Autono-
ma de La Rioja en sentido global, se
distribuye internamente entre las insti-
tuciones que, integradas genéricamente
en dicha Comunidad, gozan del dere-
cho de autonomia para la realizacion
de sus respectivas funciones como
garantia institucional de su funciona-
miento. La auto-organizacion es, por lo
tanto, una potestad propia de cada ins-
titucion dotada de autonomia en el
seno de la Comunidad Autéonoma de La
Rioja entendida en sentido global, es
decir, se trata de una potestad compar-
tida y de ahi que ninguna de esas insti-
tuciones dotadas de autonomia pueda
ejercitar su potestad de auto-organiza-
cién mas que estrictamente dentro de
su circulo o ambito propio de intereses,
sin que pueda proyectarla sobre los cir-
culos de intereses propios de otras ins-
tituciones dotadas de autonomia, por la
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sencilla razon de que sélo éstas ltimas
estan legitimadas para ejercerla en los
circulos que les son propios.

Esto significa concretamente que el
Gobierno de La Rioja sélo puede ejer-
citar su potestad de auto-organizacion
para organizar sus propias instituciones
y oOrganos ejecutivos y administrativos
y para ordenar los actos oficiales que
los mismos organicen en La Rioja. Asi
pues, el ambito de la potestad de auto-
organizacion que puede amparar estos
preceptos del Proyecto se circunscribe
estrictamente al Gobierno y la Admi-
nistracion Publica regional y no se
extiende ni puede aplicarse al Parla-
mento de La Rioja, al Consejo Consul-
tivo de La Rioja, a las Entidades loca-
les de La Rioja, a la Universidad de La
Rioja o a cualesquiera otras institucio-
nes, entidades u organos que tengan
una autonomia organica y funcional
reconocida por el bloque de la consti-
tucionalidad o por las leyes.

Por el contrario, los preceptos que
comentamos (arts. 1 y 2 del Proyecto)
comprenden en el concepto de “actos
oficiales” a instituciones distintas del
Gobierno y la Administracion Regio-
nales, de suerte que, si es cierto que
los actos oficiales son los organizados
por cualesquiera instituciones auton6-
micas (arts. 1 y 2.1, parrafo segundo),
se podria, por ejemplo, llegar al
absurdo de que un acto oficial organi-
zado por el Parlamento de La Rioja -
que, indudablemente es una de esas
instituciones a las que se refiere el art.
2.1 del Proyecto- tuviera que estar
presidido por el Presidente del
Gobierno con arreglo al orden prelati-
vo del art. 3. Insiste en esa incorrecta
idea el art. 5 del proyecto que, por
conexion debe ser también reputado
contrario al orden de distribucion de
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competencias establecido por el blo-
que de la constitucionalidad

La razén de una incongruencia tan
absurda como la del ejemplo propuesto
es que el Gobierno regional carece de
titulo competencial habilitante para
ello pues su potestad de auto-organiza-
cion no se extiende a instituciones dis-
tintas del Gobierno y la Administracion
Publica regionales y, mucho menos, a
las que gozan de una autonomia orga-
nica y funcional reconocida por el blo-
que de la constitucionalidad o por las
leyes y que tales instituciones pueden
proyectar en la ordenacion de las pre-
cedencias en los actos que organicen.

B) Incorrecciones del concepto en lo
relativo a su ambito objetivo.-

En segundo lugar, el concepto de acto
oficial del Proyecto es incorrecto juri-
dicamente por razon de su ambito obje-
tivo en cuanto que no determina clara-
mente la exigencia de que los actos se
celebren precisamente en La Rioja,
pues, aunque contiene la particula “en”
(cuando sefiala que “son actos oficia-
les en la Comunidad Autonoma...”) y
seguramente la “mens legislatoris”
haya sido circunscribirse a los actos
que se celebren en La Rioja, sin embar-
go la “mens legis” que se deduce de lo
que literalmente expresa el precepto
impide considerar que determine el
requisito de que los actos se celebren
precisamente en La Rioja pues se limi-
ta a indicar qué se entiende en La Rioja
por actos oficiales, es decir, no deter-
mina el establecimiento de un requisito
de localizacion del acto, sino el &mbito
de vigencia de un concepto normativo,
que es algo completamente distinto.

El requisito de que el acto, para poder
ser reputado “oficial” , se realice pre-
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cisamente dentro del territorio compe-
tencial de la autoridad o institucion
juridico-publica que lo organice es de
esencia en la distribucion de competen-
cias en esta materia, por la sencilla
razéon de que, fuera de ese territorio
solo podran organizar actos oficiales
las autoridades o instituciones publicas
que tengan competencia sobre el
mismo, todo ello sin perjuicio, natural-
mente, de que siempre puedan organi-
zar actos meramente sociales en cual-
quier parte como toda persona o insti-
tucion particular con arreglo a las
leyes.

Por ello, requerir que el acto se cele-
bre precisamente en territorio de La
Rioja es esencial para la constitucio-
nalidad de la norma ya que, fuera del
territorio riojano, la competencia para
organizar actos oficiales corresponde
exclusivamente al Estado o la Comu-
nidad Auténoma o Entidad Local
correspondiente al lugar de que se
trate. Ello sin perjuicio de que Ia
Comunidad Autéonoma de La Rioja
pueda organizar fuera de su territorio
actos meramente sociales con arreglo
a las leyes como cualquier otra perso-
na o entidad desprovista de potestades
juridico-publicas o de imperium. Con
arreglo a la misma logica:

- El Estado central puede perfecta-
mente realizar actos oficiales en La
Rioja en cuanto que ésta, induda-
blemente, forma parte del territorio
estatal.

- Sin embargo, las Entidades loca-
les de La Rioja s6lo pueden realizar
actos oficiales dentro de su propio
territorio, aunque puedan realizar
actos meramente sociales fuera de
¢l y tanto dentro como fuera de La
Rioja.

- En cuanto a otras Comunidades
Autonomas y a las demas entidades
locales de fuera de La Rioja, no
pueden celebrar en territorio rioja-
no actos oficiales sino actos mera-
mente sociales con arreglo a las
leyes.

- Respecto a las entidades u orga-
nos de régimen juridico-ptblico y
composicion mixta en los que parti-
cipe el Estado o varias Comunida-
des Autonomas o bien diversas
entidades locales e incluso particu-
lares con diversas finalidades de
interés publico (fundaciones publi-
cas, patronatos, consorcios, entes
mixtos instituidos por convenios,
etc.), pueden celebran actos oficia-
les en La Rioja si ésta queda com-
prendida en su ambito territorial de
actuacion, en otro caso, los actos
que celebren en La Rioja deben ser
reputados meramente sociales.

C) Defectos del concepto por razén
de su ambito formal.-

En tercer lugar, el concepto de acto ofi-
cial que ofrece el Proyecto los circuns-
cribe a los que tengan por finalidad “la
celebracion de festividades, aconteci-
mientos y conmemoraciones”, expre-
siones todas ellas que, pese a su gene-
ralidad, restringen excesivamente el
ambito formal de los actos oficiales
que puede organizar el Gobierno o la
Administracion regionales ya que pare-
cen reducir los actos oficiales a los
relativos al subsistema identitario rio-
jano, dejando fuera actos de cariz
meramente protocolario o rigurosa-
mente administrativo, tales como jura-
mentos y tomas de posesion, presenta-
cion y entrega solemne de memorias,
recepcion ceremonial de autoridades y
otros muchos.
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En suma: todas estas consideraciones
hacen que los arts. 1, 2, 3.2 y, por cone-
xion, el 5 y el 9, todos ellos del Pro-
yecto deban ser reputados contrarios al
bloque de la constitucionalidad. Tales
preceptos solo resultarian conformes al
orden constitucional y estatutario de
distribuciéon de competencias si se
cifiesen a los celebrados en La Rioja
por autoridades u 6rganos del Gobierno
y la Administracion Piblica regionales
con cualquier finalidad incluida en su
ambito de intereses o competencias,
pues solo en ellos tiene el Gobierno de
La Rioja potestad de auto-organizacion
para ordenar el orden protocolario de
colocacion de las autoridades que asis-
tan como invitados a los mismos.

Quinto

Competencias del Estado central en
la materia

De cuanto hemos expuesto se deduce
que lo reservado en esta materia al
Estado central es simplemente la com-
petencia para ordenar las precedencias
en su propio ambito, es decir, en cuan-
to afecta a autoridades estatales y a los
actos a los que las mismas concurran,
competencia que, por otra parte, ha
ejercitado mediante la aprobacion por
Real Decreto 2099/1983, de 4 de agos-
to, de Ordenacion General de las Pre-
cedencias en el Estado, pero sin impe-
dir la ordenacion protocolaria de pre-
cedencias por otras instancias inferio-
res, tanto autondmicas o locales como
del sector privado en sus respectivos
ambitos.

Pues bien, el Proyecto que se nos ha
remitido intenta ser irreprochable en
materia competencial en lo que atafie al
respeto de las competencias estatales
en la materia, ya que, con buen criterio,
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se ha desechado por el 6rgano instruc-
tor del expediente de elaboracion de
esta norma la propuesta del Gabinete
de la Presidencia de incluir entre las
precedencias del Proyecto a las autori-
dades estatales, propuesta que, por lo
que acabamos de sefialar, de haberse
aceptado, hubiera resultado inconstitu-
cional con arreglo a los criterios senta-
dos en la STC 38/1982.

El Proyecto establece en su art. 8 una
norma de respeto hacia la ordenacion
general de precedencias en el Estado
que hay que estimar acertada en su
intencion y de contenido plenamente
constitucional en cuanto que delimita
negativamente el ambito de la ordena-
cion autondémica de precedencias sal-
vando la general del Estado, tal y como
sefiala la doctrina constitucional conte-
nida en la reiterada STC 38/1982, sien-
do de destacar que el Proyecto en que
se contiene ha sido informado favora-
blemente por el propio Servicio Juridi-
co del Estado en La Rioja.

Ahora bien, dicho art. 8 - que, insisti-
mos, goza una plena constitucionalidad
material en cuando al fondo de lo que
dispone-, adolece de inconstitucionali-
dad formal por proceder de un legisla-
dor carente de competencia para pro-
mulgarlo con arreglo a la exigente doc-
trina del Tribunal Constitucional en el
sentido de que, cuando una Comunidad
Auténoma carece de competencia para
regular una materia (como ocurre con-
cretamente con la incompetencia
autonémica para la ordenacion de las
precedencias de autoridades estatales,
tal y como ha declarado la precitada
STC 38/1982) ni siquiera puede dictar
una norma en la materia, aunque el
contenido de la misma sea plenamente
constitucional (cfr. STC 173/1998, F.J.
16).
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Quiza una forma de resolver el proble-
ma fuera eliminar el reiterado art. 8 y
trasladar su contenido a la Exposicion
de Motivos como explicacion de los
estrictos limites autonomicos a que ha
de ceilirse la norma por imperativo
constitucional.

En cuanto a la expresada alegacion del
Gabinete de Presidencia -que es el
organo autondmico encargado de la
gestion del protocolo del Gobierno de
La Rioja- hay que reconocer, pese a lo
que acabamos de sefialar sobre los pro-
blemas de inconstitucionalidad que
acarrearia el haberla aceptado, que
plantea un problema diario del proto-
colo riojano cual es la concurrencia
habitual de las autoridades estatales a
los actos protocolarios de la Comuni-
dad Autonoma y que, desde esa pers-
pectiva, el Proyecto que nos ocupa, al
contemplar sélo la precedencia relativa
entre las autoridades autonémicas y no
poder referirse para nada a las estata-
les, es una norma que puede resultar de
una utilidad muy reducida en la practi-
ca para los encargados de la direccion
del protocolo oficial que son sus prin-
cipales destinatarios.

Para tratar de solventar esta cuestion
que, por lo que acabamos de expresar,
es de casi imposible salida por via nor-
mativa, puede sugerirse que, simulta-
neamente a la aprobacion del Decreto
de ordenacion de precedencias, el
Gobierno de La Rioja acuerde aprobar
una Instruccién o Circular, carente de
valor normativo, pero obligatoria en el
ambito jerarquico de la Administracion
Publica de la Comunidad Auténoma de
La Rioja y que incluso podria publicar-
se para general conocimiento (asi lo
permite el art. 37.10 LPAC) , que siste-
matice de forma armoénica el régimen
estatal de precedencias, establecido por

el Real Decreto 2099/1983, con el
autonomico que establezca el Proyecto
que ahora nos ocupa, de forma que los
responsables del protocolo en el ambi-
to riojano supieran a qué atenerse en la
necesaria aplicacion conjunta de dos
normas, la estatal y la autondémica, que
suelen confluir en unos mismos actos.

Ahora bien, mientras que los responsa-
bles del protocolo autonémico pueden
encontrar de esa forma una posible
solucion al problema de la concurren-
cia de autoridades estatales a los actos
oficiales de la Comunidad Auténoma,
sin embargo el reglamento autonémico
de precedencias no puede pretender en
forma alguna imponerse a los respon-
sables de protocolo estatales y tampoco
la Comunidad Auténoma puede dictar
una Circular o Instruccion al respecto,
por ello, no es conforme a la Constitu-
cion el art. 3.2 en cuanto que la refe-
rencia a “otras instituciones” distintas
de las autonomicas pudiera englobar al
Estado central obligandole a respectar
el orden autondémico de precedencias
en los actos que organizase en La
Rioja.

Sexto

Competencias de otras instituciones
comprendidas en la Comunidad
Autonoma de La Rioja en sentido
global pero dotadas de autonomia

El titulo competencial de auto-organi-
zacion que el Estatuto de Autonomia
confiere a la Comunidad en sentido
global no puede ser monopolizado en
exclusiva por una sola de las institucio-
nes que la componen ya que, como
hemos sefialado, corresponde a cada
una de ellas en su respectivo ambito de
actuacion. Ello significa, por lo que
respecta al Gobierno y la Administra-
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cion Publica regionales que solo pue-
den regular el protocolo de sus propios
actos oficiales, no el de los que organi-
cen otras instituciones integradas gené-
ricamente en la Comunidad Auténoma
en sentido global y que gocen de auto-
nomia organica o funcional reconocida
por el bloque de la constitucionalidad o
por las leyes

Esta doctrina general permite resolver
la cuestion de las precedencias en actos
organizados por dichas instituciones,
como son el Parlamento, el Consejo
Consultivo, la Universidad o las Enti-
dades locales de La Rioja.

1. Competencias protocolarias del
Parlamento de La Rioja.-

El Parlamento de La Rioja es una insti-
tucion (art. 15.1 ERA’99) integrada en
la Comunidad Auténoma de La Rioja
en sentido global a la que se reconoce
una completa autonomia organica y
funcional para regular su composicion,
régimen y funcionamiento (art. 18.2
ERA’99), por lo que también es titular
de la potestad de auto-organizacion
que la Comunidad Auténoma para
ordenar el régimen y funcionamiento
de sus instituciones (art. 8.1.1 ERA’99)

Como quiera que una de las dimensio-
nes que puede adoptar el ejercicio de
dicha potestad auto-organizadora por
parte del Parlamento de La Rioja es,
sin duda alguna, la organizacion de sus
propios actos oficiales, es obvio que el
régimen protocolario y de precedencias
que ha de observarse en los mismos
queda cubierto y comprendido en el
referido titulo competencia

De ahi que reputemos contrarios al

orden de distribucion de competencias
establecido por el bloque de la consti-
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tucionalidad todos los preceptos del
Proyecto que se nos ha remitido en vir-
tud de los cuales pudiera entenderse
que actos oficiales organizados en La
Rioja por el Parlamento de La Rioja
con cualquier finalidad incluida en su
ambito de competencias o intereses
deban sujetarse en todo o en parte,
aunque sea minima, a un reglamento de
precedencias aprobado por el Gobierno

2. Competencia protocolaria de las
entidades locales de La Rioja.-

Las entidades locales tienen reconoci-
da autonomia por los arts. 137 y 140
CE para la gestion de sus respectivos
intereses y la legislacion estatal de
régimen local les atribuye, en conse-
cuencia, competencia para el otorga-
miento de honores y distinciones (arts.
186 a 191 del Reglamento de Organi-
zacion y Funcionamiento de las Enti-
dades Locales, aprobado por Real
Decreto 2568/1986, de 28 de noviem-
bre) por lo que ninguna duda cabe de
que gozan de plena competencia para
organizar actos oficiales y sociales y
para la ordenacion de las precedencias
en los mismos, sin que la potestad de
auto-organizacion de la Comunidad
Auténoma de La Rioja alcance para
imponerles una especial prelacion de
autoridades en los actos que las Entida-
des locales realicen en La Rioja.

3. Competencias del Consejo Con-
sultivo de La Rioja en materia de
precedencias y régimen protocolario
del mismo en actos oficiales del
Gobierno y la Administracion Publi-
ca regionales.-

Algo similar a cuanto venimos sefia-
lando debemos indicar, mutatis mutan-
dis, respecto al régimen protocolario
del Consejo Consultivo de La Rioja.



Consejo Consultivo de La Rioja

En efecto, el Consejo es un organo
estatutario, reconocido en el art. 42 del
Estatuto de Autonomia de 1999, y cuya
completa autonomia organica y funcio-
nal -que es objeto de una rigurosa
reserva de Ley por virtud del propio
precepto estatutario- incluye induda-
blemente la ordenaciéon de su propio
protocolo como establece el art. 18 de
nuestro Reglamento (aprobado por
Decreto.33/96) a cuyo tenor “el Con-
sejo  Consultivo y sus miembros
gozaran del estatuto protocolario
correspondiente a su categoria como
alto organismo de la Comunidad Auto-
noma de La Rioja” .

Por tanto, el Consejo Consultivo, al
igual que el Parlamento, la Universidad
o las entidades locales de La Rioja, en
lo que se refiere a los actos oficiales
que como tal organice en La Rioja no
es una institucion situada en la orbita
competencia del Gobierno y la Admi-
nistracion Regional cuyo protocolo
pueda ser gestionado por los servicios
protocolarios del Gobierno o la Admi-
nistracion regionales ni determinado
por una disposicion de la Comunidad
Autonoma distinta de la propia Ley
reguladora del Consejo, del Reglamen-
to organico y funcional del propio Con-
sejo o de los acuerdos adoptados por el
mismo en esta materia, sino que debe
ser determinado Unicamente por dicha
Ley, Reglamento o acuerdos y gestio-
nado por el propio Consejo Consultivo.

En cuanto a los actos oficiales que
organice el Gobierno o la Administra-
cion regionales y a los que deba ser
invitado el Consejo Consultivo, sus
representantes o integrantes, la compe-
tencia exclusiva para la ordenacion
protocolaria de los mismos correspon-
de indudablemente al Gobierno y la
Administracion Publica regionales a

través de sus propias normas y con la
gestion de sus propios servicios de pro-
tocolo, sin mas condiciones que la
observancia de los criterios prelativos
especificos que se derivan de la propia
naturaleza del Consejo y que se cifran
en su doble condicion de organo esta-
tutario y de alto 6rgano consultivo.

La condicion de organo estatutario
deriva de que el Consejo Consultivo de
La Rioja es una de las instituciones
(segun refiere el propio art. 1, parrafo
segundo del Proyecto) contempladas
expresamente en el Estatuto de Auto-
nomia de La Rioja (concretamente en
el art. 42 ERA’99). esta condicion
aconseja que no se le anteponga en pre-
cedencia ninguna otra autoridad o ins-
titucion autondémica que no figure
expresamente contemplada en el Esta-
tuto de Autonomia.

Un segundo aspecto a considerar es la
condicion de alto 6rgano consultivo que
el Consejo tiene por disposicion expre-
sa, no solo del ERA’99 (cit. art. 42),
sino también de nuestra Ley ( Ley 3/95,
art. 97.1, en la redaccion dada al mismo
por Ley 10/95) y Reglamento ( D.
33/1996, art. 1) reguladores. Esta con-
dicién aconseja que no se anteponga
ninguna institucion, autoridad u érgano
que carezca de facultad para formular
consultas al Consejo Consultivo, facul-
tad ésta que el art. 31 de nuestro Regla-
mento restringe al Presidente del
Gobierno de La Rioja, los Consejeros
de su Gobierno y a la Mesa del Parla-
mento. Los Secretarios Generales Téc-
nicos y Directores Generales son orga-
nos que no pueden consultar al Conse-
jo, por eso parece inadecuado que pre-
cedan a los miembros del Consejo.

Por tanto, sugerimos que el art. 3 del
Proyecto se adapte a ambos criterios.
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4. Competencias protocolarias de la
Universidad de La Rioja.-

Obra en el expediente un relativamente
extenso pliego de alegaciones formula-
do por la Secretaria General de la Uni-
versidad de La Rioja en el tramite de
audiencia que a dicha Universidad se
confirid6 para que manifestara su opi-
nién sobre el Proyecto que nos ocupa.

En dicho pliego se plantea directamen-
te la cuestion del estatuto juridico que
tradicionalmente el protocolo universi-
tario confiere a los Rectores y, por
tanto, se reclama, en los términos del
Derecho consuetudinario, para el Rec-
tor de la Universidad de La Rioja una
prelacion absoluta sobre cualquier otra
autoridad de cualquier tipo que concu-
rra a actos oficiales académicos cele-
brados por la propia Universidad de La
Rioja en su propio recinto universitario.

Esta cuestion ha quedado resuelta
mediante la aplicacion de los criterios
que venimos sosteniendo en este dicta-
men. En efecto, el Gobierno de La
Rioja carece de competencia para
englobar mediante Decreto a los actos
universitarios entre los oficiales a los
que deba aplicarse la ordenacion
autonomica de prelacion de autorida-
des y tampoco la tiene para regular en
forma alguna dicha prelacion en los
actos universitarios ni para determinar
el régimen de la presidencia de los mis-
mos. Por el contrario, tales competen-
cias corresponden exclusivamente a la
Universidad quien las ejercera por sus
propios servicios de protocolo con
arreglo a los criterios protocolarios de
ordenacion que correspondan a sus
propias normas y tradiciones y que,
obviamente, obligan al Rector a ceder
la presidencia de los actos académicos
a los que asista una autoridad que, con
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arreglo a tales normas y tradiciones,
deba ser estimada de superior rango.

Desde luego, en el concepto de institu-
ciones de la Comunidad Auténoma de
La Rioja y que, por tanto, pueden orga-
nizar actos oficiales, hay que englobar
también a la Universidad de La Rioja,
puesto que, si bien fue creada por una
Ley estatal, las competencias sobre la
misma corresponden a la Comunidad
Auténoma de La Rioja con arreglo al
art. 10 ERA’99 (el traspaso de servicios
se produjo por Real Decreto 95/1996,
de 26 de enero), pero ello no legitima
que el Gobierno pueda determinar por
Decreto el protocolo de la Universidad.
La Universidad es una institucién con
autonomia constitucionalmente garan-
tizada (art. 27.10 CE), como también la
tienen las entidades locales (arts. 137 y
140 CE) y, como hemos expuesto, en
estos casos no es posible aplicar un
Reglamento autonéomico en materia de
precedencias.

Es cierto que la local y la universitaria
son autonomias de sentido y contenido
diferente y que también es distinta la
naturaleza juridica de las entidades
locales (que son corporaciones publi-
cas de tipo asociativo, base territorial y
funcionalidad acusadamente adminis-
trativa) y la de las Universidades (que
son entes institucionales de tipo funda-
cional y funcionalidad esencialmente
investigadora y educativa de nivel
superior). Pero tampoco esas diferen-
cias pueden legitimar una regulacion
de los actos oficiales universitarios en
un reglamento autonémico de prece-
dencias pues, tanto unas como otras,
son instituciones con autonomia garan-
tizada por el bloque de la constitucio-
nalidad y, por tanto, situadas al margen
de la cobertura competencia que la
potestad de auto-organizacion ofrece al
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Gobierno y a la Administraciéon Publi-
ca regionales exclusivamente para la
ordenacion de las precedencias en sus
propios actos oficiales.

Ello no significa, por supuesto, que la
Universidad pueda prescindir de todo
criterio protocolario en los actos oficia-
les que organice en su recinto, sino que
la fijacion de los criterios protocolarios
que proceda le corresponde como a
cualquier organizador de un acto social
u oficial y que, en este caso, resultan
potenciadas por razon de la autonomia
universitaria aunque es dudoso que el
régimen protocolario forme parte inte-
grante de la misma.

En efecto, la autonomia universitaria
constituye un derecho fundamental
constitucionalmente garantizado, pero
no es un derecho absoluto sino que esta
reconocido “en los términos que la ley
establezca” ( art. 27.10 CE.), lo que,
segun la STC 26/1987, significa que se
trata de un derecho de configuracion
legal construido con la técnica de las
garantias institucionales.

La autonomia universitaria es, por de
pronto, funcional, ya que se confiere
exclusivamente en funcion de asegurar
el respeto a la libertad académica de
investigacion y enseflanza, de suerte
que no es sino la version institucional
de lo que en el plano individual supone
la libertad de catedra (STC 26/1987).

Ademas, la ley que actualmente define
el contenido de la autonomia universi-
taria no es otra que la Ley Organica
11/1983, de 25 de agosto, de Reforma
Universitaria (LRU), cuyo art. 3, que es
el que determina dicho contenido, no
contempla el régimen protocolario,
aunque éste constituya una potestad
implicita en la mera personalidad juri-

dica de la Universidad como lo
demuestran el art. 18 LRU, que se refie-
re a la figura del Rector como maxima
autoridad académica y representante de
la misma, y el art. 50-c de los Estatutos
de la Universidad de La Rioja, aproba-
dos por Real Decreto 1296/1995, de 21
de julio, que atribuye al Rector la 16gi-
ca funcion de presidir los actos univer-
sitarios a los que concurra.

La Secretaria General de la Universi-
dad de La Rioja aduce en este sentido
los ancestrales usos y costumbres sobre
protocolo universitario que determinan
la prelacion del Rector sobre cualquier
otro miembro de la Universidad corres-
pondiente, incluso sobre las demas
autoridades de todo orden, siempre y
cuando se trate de actos universitarios
celebrados en el interior del respectivo
“campus”’

El Derecho Protocolario ha sido y con-
tinda siendo, en gran medida, un Dere-
cho fundamentalmente consuetudina-
rio y todo proyecto normativo que se
precie en esta materia debe recoger o,
al menos, respetar los usos tradiciona-
les que existan en cada sector social.
Pero, esto dicho, no podemos por
menos que reconocer que una norma
consuetudinaria, al tener un nivel
secundario en nuestro sistema de fuen-
tes y, desde luego, subordinado ¢ infe-
rior a la ley (art. 1.3 del Codigo Civil),
no tiene el rango legal que el art. 27.10
CE requiere para integrar la autonomia
universitaria y, por tanto, no es posible
apoyarse en ella para integrar en la
autonomia universitaria el régimen
protocolario de la Universidad.

Asi pues, en rigor, el régimen protocola-
rio no forma parte del contenido legal de
la autonomia universitaria garantizada
por la Constitucion, pero eso no signifi-
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ca que pueda ser ordenado por la Comu-
nidad Auténoma de La Rioja mediante
una ley y mucho menos por el Gobierno
de La Rioja mediante una disposicion
reglamentaria ya que, como hemos repe-
tido a lo largo de este dictamen, tanto la
Comunidad en general como el Gobier-
no en particular carecen de cobertura
competencia para tal ordenacion.

Es mas, la Comunidad Autonoma debe
respetar las normas y costumbres del
protocolo de cualesquiera otras institu-
ciones publicas o privadas pero mas
aun si cabe en el caso de la Universi-
dad en cuanto que su protocolo, aun-
que, como hemos dicho, no forme
parte integrante de la autonomia uni-
versitaria constitucionalmente recono-
cida, ha contribuido histéricamente y
sigue contribuyendo de forma eficaz a
representarla externamente en los actos
publicos que la misma organice en el
recinto universitario y, en este sentido,
el tradicional protocolo universitario
contribuye a preservar la imagen de la
garantia institucional en que la auto-
nomia universitaria consiste.

Asi pues, en nuestro criterio, la ordena-
cion de su propio protocolo correspon-
de a la Universidad, no en virtud de la
autonomia universitaria -aunque con-
tribuya externamente a representarla y
a preservar su imagen-, sino por su pro-
pia institucionalizacién como persona
juridico-publica capaz de organizar
actos oficiales y es en ese concepto de
organizadora de actos en base al cual
queda vinculada por sus propias nor-
mas escritas o consuetudinarias las
cuales deben interpretarse siempre sin
perjuicio de que el Rector, como el pre-
sidente de cualquier otras institucion
publica o social, pueda y deba ceder la
presidencia de un acto académico a una
autoridad que concurra al mismo y que
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el mismo Rector estime que, por su alta
autoridad, debe presidir el acto, como
puede ocurrir y, de hecho, sucede en
varias Universidades espafiolas, por
ejemplo, cuando asista el Presidente de
la Comunidad Auténoma, el Ministro
competente en materia universitaria, el
Presidente del Gobierno o SS.MM. los
Reyes, pero la Comunidad Auténoma
no puede imponer obligatoriamente
esos criterios a la Universidad.

Para lograr estas finalidades, el Secre-
tario General de la Universidad de La
Rioja en sus alegaciones sugiere impor-
tar al Proyecto que nos ocupa unos pre-
ceptos similares a los contenidos en los
arts. 5 y 6 del Reglamento de ordena-
cion general de precedencias en el
Estado donde se excepciona el régimen
general de precedencias cuando existan
costumbres o tradiciones especiales.

Tales cautelas son siempre recomenda-
bles como uno de los criterios a tener
en cuenta en materia de prelaciones,
pero reparese en que las mismas solo
podrian referirse a la ordenacion de
actos oficiales organizados por el
Gobierno y la Administracion Publicas
regionales que son los Unicos a los que
puede referirse el Proyecto que nos
ocupa, por lo que, en rigor, la sugeren-
cia del Secretario General de la Univer-
sidad no puede comprender a los actos
universitarios por la incompetencia del
legislador autondémico para regularlos
en la que venimos insistiendo.

Séptimo
Sobre el rango reglamentario y la
cobertura legal de la disposicion

general que se proyecta

La cuestion sobre el rango normativo
que haya de revestir la disposicion
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ordenadora de las precedencias que
deba dictarse en aplicacion de la potes-
tad autondémica de auto-organizacion
es algo estrechamente ligado al ambito
de ésta ultima que hemos examinado,
por ello debemos distinguir:

A) Si se desea emplear la competencia
estatutaria de auto-organizacion para
referirla a instituciones u 6rganos inte-
grados en la Comunidad Auténoma en
sentido global, el Gobierno de La Rioja
carece de competencia, como antes
hemos indicado, para una tal regula-
cion y, por tanto, la norma reguladora
nunca podria tener un rango meramen-
te reglamentario ni aprobarse en forma
de Decreto. Dicho de otra forma: Si se
pretende aprobar un Decreto en esta
materia, s6lo se puede ejercitar la com-
petencia de auto-organizacion en el
ambito del Gobierno y de la Adminis-
tracion regional que el mismo dirige y
nunca afectando a otras instituciones
de La Rioja ni, por supuesto, al Estado
central ni a los actos sociales.

La opcién por una regulacion de las
precedencias mediante una norma con
rango de ley tampoco salvaria la
incompetencia radical de la Comuni-
dad Autéonoma de La Rioja para regu-
lar actos sociales, estatales o de institu-
ciones de la Comunidad Autéonoma
con autonomia garantizada por el blo-
que de la constitucionalidad, pero
pudiera entenderse aplicable, ademas
de al Gobierno y la Administracion
autonémica, a las instituciones de la
Comunidad Auténoma cuya auto-
nomia organica y funcional no estuvie-
ra institucionalmente garantizada en el
ambito autonomico de La Rioja o que
tuviera en dicho ambito una base
determinada no por el bloque de la
constitucionalidad sino meramente
legislativa, como es el caso, por ejem-

plo, del Consejo Econdémico y Social
de La Rioja.

Sin embargo la virtualidad de la Ley
seria menor para afectar a las institu-
ciones cuya autonomia organica y fun-
cional haya sido garantizada mediante
una especial reserva legal de base
constitucional (como es caso de las
entidades locales o de la Universidad)
o estatutaria (como es el caso del Par-
lamento o del Consejo Consultivo), ya
que en esos casos, tal y como sefala-
mos en nuestro Dictamen 51/00, siem-
pre hay que respetar los parametros de
constitucionalidad o estatutoriedad que
definen el contenido de la autonomia
de que se trate.

Por consiguiente, tampoco una ley
seria la panacea para resolver integra-
mente los diversos problemas que pre-
senta esta materia, pero, en todo caso,
se trata de una mera hipotesis ya que el
Proyecto que nos ocupa no es de Ley
sino de una disposicion de rango mera-
mente reglamentario.

B) En el Fundamentos de Hecho Octa-
vo de este dictamen hemos sefialado
que, aunque no existe en el expediente
un acto formal que asi lo determine,
parece que, en una fecha que tampoco
consta con claridad pero que, sin duda,
corresponde a los ultimos dias de mayo
de 2000, el expediente, inicialmente
tramitado para la elaboracion de una
norma con rango reglamentario, se
escinde en dos: uno tendente a elaborar
un un Proyecto de Ley de Honores y
Distinciones, y otro encaminado hacia
un Proyecto de Decreto sobre Prece-
dencias siendo el primer borrador de
éste ultimo el Unico que, desde ese
momento, figura, como documento
num. 20, en el expediente que se nos ha
remitido a efectos del presente dicta-
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men, si bien, simultineamente, se nos
remitid, también para dictamen, el
expediente correspondiente al Proyecto
de Ley a que acabamos de referirnos.

Desde luego, la competencia de auto-
organizacion del Gobierno y la Admi-
nistracion regionales en materia de
ordenacion de precedencias tanto se
puede ejercitar mediante una norma
con rango de Ley, como en un regla-
mento, tal y como pretende el Proyecto
de Decreto que se nos ha remitido para
dictamen.

Ahora bien, el proyecto de disposicion
general que ahora nos ocupa es un Pro-
yecto de reglamento a aprobar por el
Gobierno de La Rioja en forma de
Decreto y, en nuestro criterio, ese es el
rango mas adecuado para toda esta
materia, tal y como hemos expuesto
ampliamente en nuestro Dictamen
sobre el Proyecto de Ley de Honores y
distinciones, al que nos remitimos.

Concluiamos en dicho Dictamen que,
si bien nada impide juridicamente que
esta materia se escinda en dos Proyec-
tos, uno de Ley (para los honores y dis-
tinciones) y otro de Reglamento (para
las precedencias), no existe una reserva
de ley para los honores y distinciones
ni para las precedencias que se preten-
de regular y ademas lo usual en el
marco del Derecho autonémico com-
parado es mas bien la regulacion de
toda ella con rango meramente regla-
mentario que, como confiesa el 6rgano
instructor del expediente, permite una
mas agil modificacion y adecuacion a
la realidad social.

El inconveniente que tiene la opcion
por el Proyecto de Decreto es que, de
aprobarse, se trataria de uno de los
denominados “reglamentos indepen-
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dientes”, esto es, desvinculados de una
Ley que deba desarrollar o ejecutar o
con una cobertura legal tan amplia y
genérica que deba reputarse meramen-
te formal.

Por eso, sugeriamos en nuestro reitera-

do Dictamen sobre el Proyecto de Ley
de Honores y Distinciones que, si se
desea evitar la aprobacion de un regla-
mento independiente en esta materia,
se podria modificar la Ley 3/1995, de 8
de marzo, del Gobierno y la Adminis-
tracion Publica de la Comunidad Auto-
noma de La Rioja, afiadiéndole,
mediante un Proyecto de Ley al efecto,
una Disposicion Adicional por la que
se facultase al Gobierno para aprobar
mediante Decreto la accion honorifica
de la Comunidad Auténoma de La
Rioja en materia de honores, distincio-
nes, protocolo y precedencias.

Anadiamos que se sefialaba la Ley 3/95
por ser la de tramitacion ordinaria y
contenido general mas afin a la materia
honorifica ya que, si bien por razones
de conexidad, podria entenderse como
mas adecuado el introducir dicho pre-
cepto en la Ley 4/1985, de 31 de mayo,
de Signos distintivos, ello podria tener
la dificultad del gquorum parlamentario
especial requerido al efecto por el art.
3.2 ERA’99 que ha importado en nues-
tro Derecho autonomico la técnica
estatal de las Leyes Organicas y que, si
bien es cierto que el citado precepto
estatutario reserva dicho quorum espe-
cial s6lo a la normacion del himno y
escudo oficiales, no resulta conforme a
la seguridad juridica introducir en un
mismo texto legal preceptos que
requieran distintas mayorias para su
aprobacion parlamentaria.

Si, no obstante -concluiamos-, se con-
sidera preferible la tramitacion de una
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Ley en materia de Honores y distincio-
nes, convendria afiadir a su texto una
Disposicion Adicional que diera cober-
tura al Decreto de precedencias y pro-
tocolo que ahora nos ocupa.

Octavo

Criterios de ordenacion de prece-
dencias

El Proyecto establece la ordenacion de
precedencias en actos oficiales en su
art. 3.1 pero ni la Memoria ni la Expo-
sicion de Motivos explican los criterios
en que se fundamenta la concreta orde-
nacion adoptada, lo que induce a pen-
sar que se ha limitado a transcribir, con
algunas logicas adaptaciones a La
Rioja, el orden instaurado en otras
Comunidades Autéonomas, algunas de
las cuales son citadas expresamente en
el expediente.

No es facil concretar los criterios que
deben inspirar una adecuada ordena-
cion de autoridades en los actos oficia-
les que celebre en La Rioja el Gobier-
no o la Administracion Publica regio-
nales (Gnicos- insistimos- a los que
puede referirse el Proyecto) pues hay
que reconocer que éstos pueden ser
variados (la eleccion, la jerarquia, la
competencia, etc.) y, en ocasiones,
contradictorios entre si, debiendo afia-
dir siempre ciertos factores de correc-
cion procedentes de la aplicabilidad de
otros criterios complementarios y la
existencia de antiguas costumbres y
tradiciones que -hay que advertirlo- no
siempre son conformes a los valores
constitucionales y estatutarios.

Pero esa dificultad general no debe
impedir sefialar en la referida Memo-
ria, en la Exposicion de Motivos -o
incluso en la Instruccion que antes

sugeriamos- cuales han sido concreta-
mente los elegidos ya que de la lectura
del orden prelativo del art. 3 del Pro-
yecto no se coligen con la claridad
deseable.

El Proyecto tinicamente trasluce un cri-
terio de ordenacion complementario
cual puede ser el respeto a las carac-
teristicas propias de la institucion orga-
nizadora del acto y a la propia natura-
leza del acto de que se trate. A esas cir-
cunstancias parece referirse la expre-
sion  “su naturaleza especifica” que
luce al final del art. 6.1 (una expresion
que, si no fuera por que la Comunidad
Auténoma carece de toda competencia
para dictar este precepto -en cuanto
que se refiere a actos sociales-, habria
que estimar conceptualmente acertada,
salvo la imprecision terminoldgica que
en la misma introduce la particula “su”
que, como decimos, hay que entender
aplicable tanto al acto como a la insti-
tucion que lo organiza).

El Proyecto, pues, no alude -como si
hace, sin embargo, el Reglamento esta-
tal de ordenacion general de preceden-
cias, cfr. arts. 5 y 6- a las exigencias
especiales que, por tradicion u otros
motivos, puedan hacer aconsejable la
introduccion de ciertos criterios proto-
colarios especiales en la ordenacion de
las precedencias de los actos oficiales
en funcion de la naturaleza peculiar de
la institucion organizadora o del acto
oficial de que se trate, por mas que Uni-
camente puede referirse a instituciones
del Gobierno o la Administracion
Publica regionales y a actos oficiales
que los mismos celebren, por supuesto,
en La Rioja.

En todo caso, aunque se mejorase la

redaccion del Proyecto, la introduccion
de ese criterio de flexibilizacion no
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hace sino confirmar la complejidad
practica, el casuismo y la relatividad de
esta materia que se resiste a una plena
juridificacion, puesto que, de cuanto
venimos sefialando, se desprende que
los responsables de protocolo de la
Comunidad Autéonoma, no soélo
deberan acudir a la ordenacion general
de precedencias del Estado para inter-
calar en los actos oficiales autonomi-
cos a las autoridades estatales con las
autondmicas, sin alterar el orden relati-
vo de prelacion interna de ninguno de
ambos grupos de autoridades, sino que
también deberan intercalar a las perso-
nas o autoridades que asi lo requieran
en funcion de las peculiaridades proto-
colarias que se deriven de la naturaleza
del concreto 6rgano del Gobierno o la
Administracion que organice el acto y
del propio acto de que se trate.

Noveno

Otras observaciones al texto del Pro-
yecto

- Articulo 2.1, parrafo tercero, al
final, en cuanto se remite al Anexo que
contiene el orden prelativo de las Con-
sejerias, incurre en cierta confusion ya
que dicho anexo se refiere a las Conse-
jerias como organos complejos, mien-
tras que el precepto que comentamos
alude mas bien a sus 6rganos uniperso-
nales de representacion, lo que parece
limitar la referencia a los Consejeros.
La remision al Anexo citado parece.
por lo demas, innecesaria toda vez que
los expresados Consejeros estan ya
incluidos en el art. 3 a que expresa-
mente se refiere el precepto.

- Articulo 3.2 , al final, donde dice
“reguladas”, debe decir “contempla-
das”, ya que este Proyecto no regula las
distinciones a que se refiere. Este error
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posiblemente derive de la época en que
se penso en redactar un texto conjunto
que comprendiese también los honores
y distinciones de La Rioja.

- Articulo 7 recoge adecuadamente la
prelacion de autoridades determinada
por el Derecho consuetudinario en los
casos de sustitucion y delegacion, pre-
cisamente por ello no se comprende la
disfuncional norma contenida al final
de su numero 3, cuando se determina-
da para el delegado presidencial una
prelacion superior a la que por su cargo
le corresponda cuando concurra a un
acto con autoridades de rango personal
superior al suyo.

La delegacion no debe hacerse nunca
en una autoridad de rango inferior a la
del asistente que lo tenga mayor por la
sencilla razon de que ello no so6lo supo-
ne una grave desconsideracion proto-
colaria en el ambito meramente social
en la que no debe incurrir la presiden-
cia autonOmica, sino también una
infraccion de las normas juridicas que
instituyeron la prelacion correspon-
diente a dicho asistente de mayor cate-
goria en la que debe incurrir la norma
reglamentaria que nos ocupa.

- Articulo 11. Donde dice “al Protoco-
lo del Gobierno de La Rioja”, debe
decir, “a los o6rganos encargados del
protocolo del Gobierno....”, con objeto
de adoptar una redaccion objetiva.

CONCLUSIONES
Primera

La Comunidad Auténoma de La Rioja
carece de toda competencia para la
ordenacion y gestion del protocolo,
presidencia y precedencias de los actos
sociales.
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Segunda

La Comunidad Autéonoma de La Rioja
carece de toda competencia para la
ordenacion y gestion del protocolo,
presidencia y precedencias de los actos
oficiales que el Estado central organice
en La Rioja o para alterar en los que
ella organice el orden de prelacion
relativo interno establecido por el Esta-
do para aquellas de sus autoridades que
sean invitadas a los mismos en concep-
to de tales.

Tercera

La Comunidad Autéonoma de La Rioja
solo tiene competencia para regular
mediante una norma con rango de
reglamento y para gestionar mediante
sus propios servicios el protocolo, pre-
sidencia y prelacion de sus propias
autoridades e instituciones en actos ofi-
ciales que el Gobierno o la Administra-
cion Publica regionales organicen en
La Rioja para cualesquiera finalidades
incluidas entre las competencias o inte-
reses propios de la Comunidad Auto-
noma de La Rioja.

Cuarta

La ordenacion y gestion del protocolo,
presidencia y precedencias en cuales-
quiera otros actos oficiales que se cele-
bren en La Rioja por autoridades o ins-
tituciones incluidas en la Comunidad
Autéonoma de La Rioja en sentido glo-
bal y distintas del Gobierno y la Admi-
nistracion Publica regionales, corres-
ponde a la concreta autoridad o entidad
organizadora de los mismos, sobre
todo cuando la misma goce de auto-
nomia organica y funcional reconocida
por el bloque de la constitucionalidad
(como es el caso del Parlamento rioja-
no , del Consejo Consultivo, de la Uni-

versidad o de las Entidades locales de
La Rioja) o por las leyes (como es el
caso del Consejo Economico y Social
de La Rioja).

Quinta

Con base en estos criterios, son con-
trarios al orden de distribucion de
competencias establecido por el blo-
que de la constitucionalidad y, por
tanto, inconstitucionales y contrarios
al Estatuto de Autonomia de La Rioja,
los arts. 1, 2, 3.2,5,6,8,9y 1l.del
Proyecto en la forma en que actual-
mente estan redactados

Sexta

Tales preceptos solo resultarian confor-
mes al orden constitucional y estatuta-
rio de distribucion de competencias si
el Proyecto de Reglamento se cifie a
los actos celebrados en La Rioja por
autoridades u o6rganos del Gobierno y
la Administracion Publica regionales
con cualquier finalidad incluida en su
ambito de intereses o competencias,
pues s6lo en ellos tiene el Gobierno de
La Rioja potestad de auto-organizacion
para ordenar por norma reglamentaria
la prelacion de sus propias autoridades
y para gestionar por sus propios servi-
cios el orden protocolario de coloca-
cion de las autoridades que asistan
como invitados a los mismos con arre-
glo al orden prelativo interno que
corresponda.

Séptima

Por lo demas, se sugiere introducir en
el Proyecto las refundiciones, justifica-
ciones, modificaciones, observaciones
y sugerencias que hemos efectuado en
el cuerpo del presente dictamen”
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Dictamen 536/2003, de 25 de agosto.

Reclamacion de responsabilidad patrimonial interpuesta por don
TI.T'V.,, en nombre de la Cofradia de Pescadores y Mariscadores de
A Coruria, por la disminucion de ingresos de los socios al no haber-
se efectuado las obras de saneamiento de las aguas residuales

urbanas en la ria de O Burgo.

“... Tercera.-

En efecto, sin perjuicio de lo que se
diré sobre los criterios decisorios con-
signados en la propuesta de resolucion
y abordando, a mayores, las cuestiones
ya propias del fondo de la reclamacion,
su estudio debe partir de una adecuada
inteligencia de la prevision recogida en
el articulo 45 de la Constitucion
espaifiola, que reconoce a todos el dere-
cho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de la per-
sona, asi como el deber de conservarlo;
encomendando a los poderes publicos
el cuidado de la utilizacion racional de
los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de vida y
defender y restaurar el medio ambien-
te, apoyandose en la indispensable
solidaridad colectiva; y finalmente,
contemplando la imposicion por ley de
sanciones penales o, en su caso, admi-
nistrativas, asi como la obligacion de
reparar el dafio causado, para aquellos
que violen las previsiones anteriores.

Aun admitiendo que el precepto tiene
valor normativo y vinculante, en cuan-
to que manifestacion del reconoci-
miento constitucional de la garantia de
la calidad de vida en su manifestacion
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ambiental, y que no se trata de un mero
recurso tedrico o del empleo, trivial, en
el lenguaje juridico de categorias
ecologicas metajuridicas, no se pueden
desconocer las dificultades técnicas de
un eventual derecho fundamental al
medio ambiente.

Estas dificultades surgen, por una
parte, porque la nocion de medio
ambiente no tiene, de por si, una signi-
ficacion prescriptiva sino descriptiva,
por lo que opera como una dimension
axiologica y finalista; por otra parte,
tales dificultades técnicas derivan del
asentamiento sistematico del articulo
45.1 CE, integrado en el capitulo II del
titulo primero, referido a “los princi-
pios rectores...”, con la consecuencia
de la aplicacion del articulo 53.3, fuera
consiguientemente, del capitulo II de
aquélla.

La construccion de una pretension sus-
tentadora de una pretendida indemni-
zacion por responsabilidad patrimo-
nial, en el trance de evitar una formu-
lacion voluntarista, especulativa y
arbitraria, requiere tener en cuenta
estas dificultades inherentes, sin apar-
tarse del ambito técnico juridico,
aspecto éste que se antepone a la 16gi-

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 1 (enero - junio 2004)
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ca verificacion de la concurrencia de
los presupuestos técnicos de la respon-
sabilidad patrimonial de las adminis-
traciones publicas, pues tal es la natu-
raleza de la pretension ejercida en el
presente expediente.

Lo precedentemente dicho muestra
una relevante trascendencia puesto que
el reproche que se contiene en la pre-
tension, simplificadamente formulado,
consiste en que la demora en la ejecu-
cion de una obra publica de canaliza-
cion, depuracion y vertido de desechos
urbanos e industriales, constituye una
situacion de omision o inactividad que
lesiona aprovechamientos de recursos
previamente patrimonializados por los
reclamantes y merece en consecuencia
una compensacion por tratarse de un
perjuicio o lesion antijuridicos.

No debe olvidarse que el precepto
constitucional, ademas de imponer a
todos el deber de conservacion
ambiental, atribuye a los poderes
publicos, ciertamente, una potestad de
intervencion, pero con la importante
connotacion de la confluencia de la
“indispensable solidaridad colectiva”.
Ello obliga a estimar que resulta arbi-
trariamente construido el argumento de
que los ciudadanos sélo son victimas
de las circunstancias de degradacion
ambiental, con eventuales consecuen-
cias nocivas -como externalidad nega-
tiva- en las actividades de explotacion
econdmicas propias o de terceros, y
pueden partir en el ejercicio de sus pre-
tensiones de una afirmacion de su per-
sonal “inocencia histérica” como
eventuales sujetos activos; tal actitud
constituye, en supuestos como el que
nos ocupa, una falacia, que ciertamen-
te no se da cuando se esta en presencia
de actitudes individualizadas de agre-
sion al medio ambiente.

Deben, pues, diferenciarse supuestos de
dafios causados al ambiente como bien
de titularidad colectiva que podrian
estimarse, en su totalidad o al menos en
su mayor parte, como derivados de una
situacion inherente al riesgo de desarro-
llo, mas intenso desde luego en zonas
urbanas o periurbanas de alta aglomera-
cion demografica, y aquellos otros que
sufren concretos particulares en sus per-
sonas o bienes y causados por conduc-
tas de agresion singularmente aprecia-
bles, caso éste en el que media una acti-
vidad humana antijuridica y culpable.

En este tipo de supuestos, el particular
proceso de contaminacion, por siner-
gia, y su incidencia en la construccion
del eventual nexo de causalidad que
explicite el origen del dafio, motivan la
necesidad de abandonar el mecanismo
clasico de la responsabilidad civil, al
ser imposible identificar al responsable
de entre las distintas fuentes difusas de
contaminacion, debiendo acudirse,
cuando exista un dafio efectivo que
resarcir, a formulas sustitutivas a
través de los denominados sistemas de
indemnizacion colectiva (seguros, fon-
dos de indemnizacion...), que en sus
esquemas de funcionamiento encuen-
tran mejor acogida a las legitimas pre-
tensiones resarcitorias de las eventua-
les victimas de un dafio progresivo al
medio ambiente, por resultar mas fle-
xibles que los que condicionan el insti-
tuto de la responsabilidad patrimonial,
construido sobre rigidas categorias
juridicas concebidas para dar respuesta
a situaciones de mayor concrecion
tanto en la patrimonializacion del dafio
como en su vinculacion con un agente
generador concreto.

Todo lo dicho adquiere su justificacion

en las especiales connotaciones, ya alu-
didas, que muestra el derecho al medio
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ambiente, y que frecuentemente se
manifiestan, en la doctrina mayoritaria,
con la formulacion, como elementos
inherentes del mencionado derecho, de
los llamados principios estructurales
que lo califican, uno de ellos el de la
solidaridad, asi como en los llamados
principios funcionales, explicitamente
mencionados en el articulo 174.2 del
Tratado de la Comunidad Europea
(cuando habla del criterio “quien con-
tamina paga”). En definitiva, en los
supuestos, como es el que ahora nos
ocupa, en los que el eventual dafio no
deriva de una o de unas actuaciones
singularmente imputables, la resolu-
cion del problema ambiental con la res-
titucion de situaciones y aplicacion de
medidas correctoras, necesariamente
implica integrar la economia ambiental
en el ciclo de la economia productiva
general, de modo que resulte impres-
cindible abordar procesos de traslacion
del coste ambiental mediante diversas
técnicas, que no son ahora del caso, a la
pluralidad de sujetos que guardan rela-
cion activa y a la vez pasivamente con
las situaciones consideradas.

Cuarta.-

Por otra parte, dados los términos de la
propuesta de resolucion formulada, el
examen de la cuestion sustanciada en
el presente expediente debe partir de la
consideracion de la postura adoptada
por la Administracion, defendiendo la
desestimacion de la reclamacion con
base en dos argumentos fundamenta-
les: la ausencia de evaluacion del dafio
y, en segundo lugar, su derivacion
eventual de una actividad administrati-
va que escapa de las competencias del
organismo autonomo Aguas de Galicia.

En lo tocante a este segundo aspecto -
prius 16gico de todo examen posterior
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sobre la realidad y efectividad del
dafio- procede indicar que, en efecto, la
pretension de los reclamantes resulta
selectivamente arbitraria en punto al
reproche a la Administracion interpela-
da. En este sentido, no esta argumenta-
da ni demostrada en Derecho la razon
o fundamento legal en virtud del cual
la Administracion a la que se dirige la
reclamacioén tenga la competencia o
potestad de control o directiva en el
conjunto de las competencias concu-
rrentes que pudieran guardar relacion
con la ejecucion de las obras publicas
en cuestion.

En efecto, la imputabilidad, en materia
de responsabilidad patrimonial, resulta
ser un presupuesto técnico de rigurosa
verificacion inexcusable. A la vista de
los criterios de imputacion habitual-
mente admitidos en derecho, ni desde
el punto de vista organizatorio ni desde
el punto de vista decisional puede
apreciarse la correccion de la preten-
sion, tal y como se encuentra ejercida,
puesto que en el expediente consta la
mencion expresa de la Ley 22/1997, de
8 de julio, en relacion con los demas
preceptos aplicables, lo que permite
concluir en la improcedencia de dicha
imputacioén, cuyo destinatario debiera
de ser otra Administracion que es la
que asume la funcion predominante y
directiva en el conjunto de las adminis-
traciones ciertamente concurrentes.

Prescinde la reclamacion, y resulta
absolutamente determinante, del hecho
de que, conforme a dicha ley, las obras
de depuracion de la ciudad de A
Corufia estan declaradas de interés
general, expresamente recogidas en
esa disposicion de modo que resulta
evidente que, sin perjuicio de la
imprescindible colaboracion de las dis-
tintas administraciones publicas impli-
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cadas, y entre ellas la Administracion
autonomica, el protagonismo decisor
para la iniciacion de las obras, previa
constatacion de la disponibilidad de
medios de toda indole precisos, resulta
atribuible a la Administracion estatal.
Por lo que, como ya hemos dicho, la
imputacion a la Administracion
autondmica resulta artificiosa y arbi-
trariamente selectiva, y en todo caso
disconforme con los criterios de impu-
tabilidad antes mencionados.

Debe tenerse en cuenta, en particular,
que la obra cuya inejecucion habria
causado el dafio segun el reclamante,
no es un proyecto aislado y singular,
que involucre exclusiva o, siquiera,
principalmente a la Administracion
autonomica, sino que forma parte de
un proyecto a gran escala, integrante
del Plan General adoptado por el Con-
sejo de Ministros de 17.2.95 (publica-
do el 28.4.95), derivado del replantea-
miento operado en el seno de la Union
Europea en materia de politica medio-
ambiental, afrontada ahora desde una
perspectiva distinta, con la habilitacion
de formulas de actuacion integrales,
plasmada ya en textos internos como la
Ley 10/1998, de residuos.

Por el motivo que ha quedado expues-
to es procedente la desestimacion de la
reclamacion presentada, sin perjuicio
de poder dar traslado de lo actuado a la
Administracién competente para la tra-
mitacion del expediente, siempre que
asi se solicite por el reclamante.

Quinta.-

Finalmente, resta por indicar que tam-
poco concurren, a la vista de la recla-
macion y de la sumaria instruccion rea-
lizada, los demas elementos de apre-
ciacion inexcusable, presupuestos de la

responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas, conforme a
los articulos 139 y siguientes de la
LRJPAC.

En efecto, no hay una situacion de
dafio antijuridico en el reproche reali-
zado, ni se han concretado los perjui-
cios, aunque no puede dejar de recono-
cerse que la situacion ambiental de las
aguas de la ria de O Burgo requieren
una urgente solucion, previa conside-
racion de los aspectos técnicos necesa-
rios, y desde luego no se puede erigir
en modelo de correccion ambiental.
Sucede, sin embargo, en esta materia,
por las connotaciones juridicas antes
resefiadas del valor “medio ambiente y
calidad de vida”, que no es admisible
en derecho ni sostenible la compara-
cion con una situaciéon Optima, pues
haciendo gracia de los riesgos del
desarrollo, para invocar una inexisten-
te “patrimonializacion” de una asigna-
cion de recursos, ni siquiera mediando
un titulo juridico singular cual es una
concesion de explotacion de recursos
marisqueros. Tal construccion resulta
una simplificacion a ultranza que se ve
contradicha por la razonabilidad y no
puede servir de reproche y fundamento
para el ejercicio de un instituto como el
de la responsabilidad.

La cofradia reclamante aporta diversas
resoluciones que acreditan la titularidad
de diversas concesiones de explotacion
marisquera; al respecto, resulta deter-
minante que, en la situacion historica
en la que dichas concesiones fueron
solicitadas, no era abstrable y prescin-
dible una racional estimacion, para
cualquier sujeto juridico, de las circuns-
tancias, ciertamente comprometedoras
de las expectativas de produccion, deri-
vadas de la situacion en la inmediacion
de una aglomeracion urbana.
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No puede, pues, apreciarse una quiebra
de la confianza legitima generada por
la emanacion del Real decreto ley de
1995, resultando absolutamente artifi-
cioso, como por lo demas se referencia
en la propuesta de resolucion, concebir
la conclusion de que la ejecucion de las
obras en cuestion va a tener un inme-
diato efecto taumaturgico en lo tocante
al incremento de la productividad de
las concesiones en cuestion.

CONCLUSION

Por todo lo anteriormente expuesto el
Pleno del Consejo Consultivo de Gali-
cia, por unanimidad de sus miembros
dictamina:

“Que informa favorablemente la pro-
puesta de resolucion a la que el presen-
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te expediente se refiere”.

Dictamen 793/2003, de 3 de diciembre.

Reclamacion de responsabilidad patrimonial interpuesta por dona C.
N. C. M., por el nacimiento de su hija con sindrome de Down, después
de haberle sido realizada una amniocentesis durante el embarazo.

“... Tercera.-

Por lo que concierne a los aspectos
propios del presente expediente, como
ya se ha indicado en los antecedentes,
los reclamantes solicitan la indemniza-
cion de los dafios derivados de los gas-
tos por cuidados especiales que precisa
su hija, asi como los dafios morales de
ésta y de aquellos. De cara a la cumpli-
mentacion de las atribuciones corres-
pondientes a este Consejo, ex articulo
12 del RD 429/1993, demoraremos
para mas adelante la determinacion de
la eventual existencia de lesion anti-
juridica y, en su caso, la fijaciéon de su
puntual alcance, procediendo ahora a
analizar el origen de los dafios que han
motivado la reclamacién y, en particu-
lar, determinar si aquellos se residencia
en el seno del servicio publico sanita-
rio como los accionantes alegan.

A estos efectos procede comenzar sen-
tando la existencia incontrovertida de
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un error de diagndstico, pues la amnio-
centesis realizada fue informada con la
indicaciéon de “cariotipo que presenta
una poblacion celular uniforme de 46
cromosomas, de morfologia normal,
de sexo femenino. Formula cromosé-
mica: 46 xx”, criterio después contra-
dicho por la realidad de los hechos, al
comprobarse a las pocas horas del
nacimiento de la nifia que padecia el
sindrome de Down.

La objetivacion de un error de diagnos-
tico en el proceso asistencial lleva con-
sigo una importante consecuencia juri-
dica en el campo procedimental, al
trasladar sobre la Administracion la
carga de que el error era inevitable o
imprevisible, habiendo acaecido a
pesar de la escrupulosa observacion de
la lex artis ad hoc por los facultativos
actuantes. Tal es el criterio defendido
por este Consejo Consultivo en ante-
riores dictdmenes, por todos el CCG
140/03, donde ya se decia que en los
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casos de error de diagndstico, por con-
traposicion a los de diagnostico insufi-
ciente, es razonable exigir a la Admi-
nistracion la prueba de que el personal
sanitario obro diligentemente en la
procura de la etiologia del mal que
pudiera padecer un usuario del servicio
publico sanitario, operando, por lo
tanto, una inversion de la carga de la
prueba que rinde tributo a un elemental
principio de justicia y equidad, por
cuanto la existencia de un dafio y la
ausencia de un diagnostico previo de la
dolencia que lo ha generado llevan
consigo la presuncion de la existencia
de un error de valoracion, presuncion
que exige que la Administracion reali-
ce una actividad probatoria encamina-
da a adverar que la falta de diagnostico
de un determinado mal obedeci¢ a cir-
cunstancias insalvables y extrafias al
funcionamiento del servicio publico
sanitario, aproximandose de esta
manera ese onus probandi al terreno en
el que se cuenta con medios para una
mas facil superacion de tal obstaculo.

La excepcion a la regla general sobre
la carga de la prueba da la que se acaba
de hacer referencia tendria a su vez una
contraexcepcion en el caso de que el
error viniese determinado por la actua-
lizacion de un riesgo tipico calificado
como tal por la ciencia médica y pre-
viamente informado al paciente,
supuesto en el que la aplicacion de la
lex artis no cede, pues el consenti-
miento informado no es una patente de
corso para los facultativos, pero si
obliga al accionante a demostrar que,
pese a haberse tratado de un error deri-
vado de un riesgo tipico, su materiali-
zacion obedecié a la vulneracion de
dicha lex artis, observacion ésta de
gran incidencia en el presente caso,
pues la Administracion defiende la
desestimacion de la reclamacion sobre

la base de la existencia de un docu-
mento de consentimiento informado en
el que se advierte a la paciente de la
falibilidad de la prueba diagnostica de
amniocentesis.

Sin embargo, analizando la documen-
tacion obrante en el expediente, se
observa una insuficiente actividad pro-
batoria por parte de la Administracion
en orden a la justificacion de la correc-
cion de la asistencia sanitaria a pesar
del error de diagndstico, al existir una
causa de justificacion documentada en
el consentimiento informado. Esta
deficiencia viene dada, en buena parte,
por la ausencia de una adecuado con-
traste entre la informacion facilitada a
la interesada antes de someterse a la
amniocentesis, y la conclusion, vaga e
imprecisa, sobre el motivo del error
padecido, de manera que la absoluta
desconexion entre las dos realidades,
que no fueron sometidas a un juicio
critico conjunto, impide conocer en
cual de las diferentes hipotesis de fallo
de la prueba diagnostica recogidas en
dicho documento, seria encuadrable,
de serlo, la circunstancia que impidid
encontrar un diagnoéstico certero en el
caso que se analiza.

Antes bien, la propia reaccion de la
Administracion sanitaria inmediata al
conocimiento del error, aporta indicios
contrarios a la tesis sostenida en la
propuesta de resolucion, apuntando
hacia una posible anormalidad en la
realizacion de la determinacion analiti-
ca, pues, como se ha dicho, los repre-
sentantes del complejo hospitalario
acordaron proponer al o6rgano de con-
tratacion la suspension cautelar del
contrato firmado con el laboratorio que
realizaba aquellas determinaciones -
bien que no consta si finalmente se
adopt6 esa medida- reaccion que no se
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entenderia si el error -reconocido por
el propio laboratorio en el acta firma-
da- hubiera obedecido a la materializa-
cion ordinaria de alguno de los riesgos
eventualmente determinantes del fra-
caso del diagnoéstico recogidos en el
documento del consentimiento infor-
mado. Por lo tanto, en este caso, a la
hora de decidir si se utilizaron la tota-
lidad de medios diagnosticos posible y
adecuadamente, concurre la muy
importante variante de que tanto por la
Administracion como por el laborato-
rio externo contratado se admite la
existencia de un error en la valoracion
de la muestra remitida; y, en tal senti-
do, tenemos que resaltar que el docu-
mento en el que tal expresion consta
(acta de suspension cautelar del contra-
to, suscrita por el laboratorio y el hos-
pital) no autoriza a estimar que tal con-
cepto, el del error, sea utilizado en tér-
minos vulgares sino, por el contrario,
en los que juridicamente autorizan una
medida excepcional como la acordada.

Es evidente que, en este estado de
cosas, se reconoce abiertamente que
los medios de diagnostico utilizados,
aun siendo los adecuados, no se utili-
zaron correctamente, lo que llevo a un
juicio diagndstico erroneo sobre el feto
y al suministro de una deficiente infor-
maciéon a la madre quien, de este
modo, no tuvo oportunidad alguna de
valorar la posibilidad de acogerse a las
indicaciones terapéuticas del aborto.

Injustificada, como ha quedado a lo
largo de lo actuado, la pretendida exo-
neracion de responsabilidad por lo
inexcusable del error, no es invocable
la doctrina sentada en relacion con el
error de diagnostico por el Consejo de
Estado (dictamen del Consejo de Esta-
do ntim. 3.759/2000, de 25 de enero de
2001), seguida también por este Con-
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sejo Consultivo (entre otros, dictamen
CCG 564/01), y derivada de la ya
anteriormente expuesta, segun la cual
“ni el defectuoso diagnostico ni el
error médico son por si mismos causa
de responsabilidad cuando se prueba
que se emplearon los medios pertinen-
tes de diagnostico y se efectuo con la
debida diligencia”, porque tal prueba
no existio. Antes bien, la aparicion del
error cristaliza como una consecuencia
derivada de un caso fortuito, pues
siendo innegable y obvia la interiori-
dad del error en relacion con el servi-
cio publico -hay un error reconocido
en la diagnosis-, su origen es descono-
cido, y no se ha justificado, como ya
se ha dicho, la causa que motivo su
aparicion, por lo que concurren dos
circunstancias -interioridad e indeter-
minacion- que naturalizan el caso for-
tuito segun la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo (por todas STS de
13.3.03), supuesto que, a diferencia
del que ocurre en los sistema subjeti-
vistas de responsabilidad, no exonera
a la Administracion de la obligacion
de resarcimiento.

Cuarta.-

Apreciada la existencia de un error de
diagnostico no excusable, queda por
concretar si tal error ha producido un
dafio y, en ese caso, determinar el
alcance de éste.

A tal efecto, procede diferenciar las
diversas pretensiones ejercitadas por
los accionantes en su reclamacion, en
la que, como se ha dicho, solicitan la
indemnizacion de los dafios derivados
de los gastos por cuidados especiales
que su hija precisa como afectada por
el sindrome de Down, asi como los
dafios morales de padres e hija deriva-
dos de tal circunstancia.
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Una primera hipdtesis hermenéutica
seria la de entender que con un error de
diagndstico se ha provocado el naci-
miento de un hijo no deseado, el
wrongful-birth de la doctrina america-
na, pero nuestra doctrina civil mayori-
taria, apoyada por el Tribunal Supremo
en su sentencia de 4.2.99, entiende que
el nacimiento de un hijo en cualquier
circunstancia, no constituye per se un
dafio, y si lo fuese, los progenitores
tendrian el deber de soportarlo a tenor
de lo dispuesto en el articulo 154.1 del
Coadigo Civil.

En segundo lugar, cabe residenciar el
eventual dafio en una privacion del
derecho a abortar, pero tal hipotesis se
encuentra con obstaculos infranquea-
bles porque, al margen de la dificil
construccion de tal derecho -en tanto el
aborto es una conducta penada en el
Codigo Penal, aunque en circunstan-
cias determinadas, la ley, atendiendo a
diversas razones, despenaliza determi-
nados tipos de supuestos abortivos-,
resulta sumamente dificil demostrar su
efectividad, esto es, demostrar que, de
haber conocido el resultado adverso de
la prueba diagnéstica, se habria toma-
do la decision de abortar, opcion que,
por lo tanto, no pasa de ser una hipote-
sis -como ha indicado en un caso pro-
ximo al presente el Tribunal Supremo,
STS de 4.2.99, ya referida-, a pesar de
suponer su efectividad un condicio-
nante esencial para que el dafio sea
real.

Aparece asi, en tercer lugar, una tesis
mas restrictiva, que localiza la preten-
sion resarcitoria en la lesion de una
oportunidad de la que se ha visto pri-
vada la victima del dafio, que perdio,
asi, la posibilidad de tomar una deci-
sion sobre la valoracion de una cir-
cunstancia que no pudo ser conocida

por causa del error de diagnodstico. A
esta teoria de la pérdida de oportunidad
ya ha acudido en anteriores dictamenes
este Consejo Consultivo (entre otros,
CCG 140/03) y, en esencia, supone una
modalizacion importante de las preten-
siones ejercidas en el caso de reclama-
ciones de responsabilidad patrimonial,
en las que se solicita una indemniza-
cién por los resultados omnicompren-
sivos de una determinada consecuen-
cia lesiva que se entiende derivada de
una determinada asistencia sanitaria,
sin que resulte demostrada la efectiva
vinculacion de esa lesion con el fun-
cionamiento del servicio publico, al ser
posible que, en hipdtesis, tal conse-
cuencia se hubiera materializado a
pesar de no haber mediado la actuacion
administrativa a la que se imputa el
dafio, por lo que la lesion no habria
estado en la consecuencia misma, sino
en la pérdida de oportunidad de evitar-
la. Esta teoria, ademas, tiene especial
relevancia en el campo de las pruebas
diagnosticas, como es el caso, pues el
diagnéstico, en si mismo no es nunca
la causa directa del resultado, estando
vinculado inmediatamente con la sola
posibilidad de pautar las correspon-
dientes medidas terapéuticas para el
restablecimiento o mejora de la salud
del paciente, cuando ello es posible.

Sistematizadas las hipdtesis integra-
bles en la pretension, se puede afirmar
que no existe un derecho al aborto ni
tampoco una obligacion de acogerse a
alguno de los supuestos legales que lo
permiten en el caso de obtener previa-
mente un diagnostico del feto que asi
lo permitiera. Lo que si existe es la
posibilidad, por parte de la madre,
incluso de los padres, de ejercer el
derecho a acogerse a una indicacion
terapéutica en ese caso, para lo que es
preciso, cuando ésta se refiere al feto,
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una completa y previa informacion
sobre su estado. De esta manera, la
prueba de la amniocentesis practicada
a la reclamante se revela como esencial
para conformar su decision. Por ello,
no podemos compartir la postura de la
propuesta de resolucion en el sentido
de que dicha decision debiera haber
figurado ya en el consentimiento infor-
mado, puesto que su naturaleza impo-
ne que se tome en el instante preciso en
que los datos que la componen se
hayan obtenido. Lo que si debemos
considerar relevante es la practica, en
si misma, de la prueba diagnoéstica,
pues si la madre, que ya tenia dos hijos
de partos anteriores, vista su edad (35
afios), decide someterse a esta prueba
conociendo los riesgos que tanto para
el feto como para ella comportaba, no
parece exagerado concluir que tal deci-
sion viene regida al considerar, a partir
de un juicio diagnéstico sobre cual-
quier informacion, la posibilidad de
acogerse a las indicaciones terapéuti-
cas del aborto.

Asi pues, el dafio producido, de concu-
rrir, no sera ni la pérdida de calidad de
vida de los padres o del nifio (producto
de una enfermedad, el sindrome de
Down, ajena al diagnoéstico y al resto
de la actividad sanitaria). Tampoco a la
pérdida del derecho a abortar que, rei-
teramos, no existe, como tal, en nues-
tro ordenamiento juridico, sino a la
pérdida de oportunidad por parte de la
madre de decidir acogerse a alguno de
los supuestos legales que permiten el
aborto por indicaciones terapéuticas,
excluyendo asi la responsabilidad
penal.

A la hora de fijar el importe de la
indemnizacion hay que tener en cuenta
que, en los casos de pérdida de oportu-
nidad, los dafios padecidos repercuten
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en la esfera de autodeterminacion de
los particulares, y tienen, por tanto,
una marcada naturaleza espiritual y no
fisica, por lo que su materializacion,
como ha quedado apuntado, no se
puede identificar con el resultado final
del proceso factico en el que ha media-
do la intervencion sanitaria -en este
caso, el embarazo que desemboc6 en el
nacimiento de una nifia con sindrome
de Down- aunque si es necesario que
aquel proceso, patoloégico o no como
ocurre en el presente caso de embara-
z0- termina en un resultado lesivo para
el particular, de manera que la existen-
cia de esta consecuencia lesiva -no
imputable, como tal, al funcionamien-
to del servicio- si condiciona, sin
embargo, la aparicion de aquel daio
moral, pues, en ausencia de lesion fisi-
ca o material, el coste derivado de la
pérdida de oportunidad no haria surgir
tal tipo de dafio, al no ser representa-
ble, en hipdtesis, un resultado final del
proceso asistencial que, hurtado por la
pérdida de oportunidad, fuera mas
favorable que el materializado en la
practica.

Tratandose el presente de un dafio
moral, hay que tener en cuenta que el
Tribunal Supremo ha sentenciado
recientemente, STS de 25.7.03, que no
necesita de especiales acreditaciones,
ya que carece de modulos o parametros
objetivos y ha de presumirse como
cierto, debiendo valorarse en una cifra
razonable al prudente arbitrio de la
Sala, a fin de que su reparacion sea
integral.

Pues bien, atendiendo a estos criterios
doctrinales, y considerando anteriores
pronunciamientos de este Consejo
Consultivo, consideramos prudente y
equitativo reconocer a los reclamantes
una indemnizacion de 36.000 euros.
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CONCLUSION

Por todo lo anteriormente expuesto, la
Seccion Primera del Consejo Consulti-
vo de Galicia, por unanimidad de todos
sus miembros dictamina:

“Que informa desfavorablemente la
propuesta de resolucion a la que el pre-
sente expediente se refiere, procedien-
do indemnizar a los reclamantes en la
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cuantia de 36.000 euros”.

Dictamen 210/2004, de 19 de mayo

Reclamacion de responsabilidad patrimonial interpuesta por doiia
M. G. N., por la muerte de una oveja y desaparicion de otras dos

provocadas por el lobo.

“...Cuarta.-

Asi delimitados los presupuestos en los
que descansa el instituto de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administra-
ciéon y constatada la realidad de los
hechos que han motivado la reclama-
cion, es preciso hacer evaluacion de los
términos en los que eventualmente se
le podria atribuir a la Administracion
autonomica la responsabilidad patri-
monial que, como sujeto imputado, de
ella predica el reclamante.

Como ya se ha dicho en el dictamen de
este Consejo Consultivo nam. 25/00,
siendo lobos (canis lupus) los animales
causantes de los dafios, éstos constitu-
yen una especie de animales salvajes
que normalmente vagan en libertad
total y no estan, por eso, bajo el control
y vigilancia de nadie, produciendo
continuamente dafios a la ganaderia y
agricultura.

Es por eso por lo que la lucha contra
esta especie animal ha sido una cons-
tante historica, permitiéndose y
fomentandose incluso su eliminacion
durante todo el afio y en cualquier

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 1 (enero - junio 2004)

terreno, con independencia de su con-
sideracion cinegética, con autorizacion
de empleo de venenos de forma sis-
tematica hacia su eliminacion.

Se inicia, sin embargo, un cambio de
orientacion, de lo que después se hara
mencioén, con la ratificaciéon por
Espaiia del convenio relativo a la con-
servacion de la vida silvestre y del
medio natural en Europa de 1979 y que
entr6 en vigor en Espafia el 1.09.86,
pretendiéndose ahora la conservacion y
fomento de la reproduccion de deter-
minadas especies mediante su declara-
cion como especies protegidas, para
evitar su total desaparicion.

Se percibe, asi, un claro cambio de
estrategia en la legislacion espafiola,
por cuanto, a partir de la ratificacion de
dicho instrumento internacional, se
impone a la Administracion medioam-
biental una obligacion legal de conser-
vacion y mantenimiento de la fauna
salvaje, de la que surgen listas de esta
clase de animales en las que se especi-
fican las especies salvajes de caza
prohibida, las de caza conjuntamente
limitada y las de caza libre, situandose
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el lobo en la segunda de esas listas en
cuanto susceptible de ser cazado, si
bien bajo autorizacion administrativa
previa.

Quinta.-

En segundo lugar, en cuanto a la cues-
tion de la responsabilidad indemnizato-
ria por los dafios causados por los ani-
males salvajes -y por el lobo en particu-
lar- en las propiedades ajenas, es preci-
so citar que, aparte las medidas de con-
servacion de las especies que pueden
ser adoptadas por la Administracion
medioambiental (a las que se refiere la
mas reciente legislacion de conserva-
cion de la naturaleza, a la que después
se hara referencia) el lobo, como ani-
mal dafiino por excelencia, tiene en la
legislacion de caza la consideracion de
especie salvaje y, por consiguiente, sus-
ceptible de aprovechamiento cinegético
bajo determinadas condiciones limitati-
vas, lo que obliga a decidirse sobre el
tipo de responsabilidad patrimonial que
se genera, de acuerdo con esa misma
legislacion, en orden a la reparacion de
los perjuicios que puedan ocasionar en
personas, bienes o animales domésticos
de propiedad privada.

Es preciso decir, a este respecto, que la
responsabilidad por los dafos produci-
dos por piezas de caza en general -que
lo fueron tradicionalmente todos los
animales en estado salvaje- ha recaido
sobre los titulares de los aprovecha-
mientos cinegéticos y subsidiariamente
sobre los propietarios de los terrenos
de los que procedian esos animales, a
los que les era exigible esa responsabi-
lidad bajo la forma prescripta por la
legislacion civil; de modo que esa res-
ponsabilidad se podria imputar a los
propietarios privados de cotos o a la
Administracion titular de espacios de
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aprovechamientos cinegéticos comu-
nes o de reservas de caza, segun que el
animal dafiino hubiese provenido de
unos u otros terrenos, en aplicacion del
criterio que considera la caza como
fructus fundi. De este modo, la respon-
sabilidad indemnizatoria deberia ser
asumida por la Administracion tan solo
en el caso de que se evidencie que los
dafios hayan sido ocasionados por pie-
zas procedentes de terrenos de titulari-
dad y gestion publica.

Este es el criterio secundado por la
vigente Ley gallega 4/1997, de 25 de
junio, de caza de Galicia, la cual, en su
articulo 23, regula la indemnizacion
por dafios que produzcan las especies
cinegéticas, distinguiendo dos sujetos
imputables:

- Por un lado, los titulares de los
aprovechamientos cinegéticos en
terrenos sujetos a régimen especial,
respecto de los que se indica que
esos titulares seran directamente
responsables de los dafios/lesiones
ocasionados por especies cinegéti-
cas procedentes de esos terrenos.

- 'Y por otro lado, la Conselleria de
Medio Ambiente (por sucesion en
las competencias de la Conselleria
de Agricultura, Ganaderia y Mon-
tes) que indemnizard los dafios
efectivamente producidos por las
especies cinegéticas procedentes de
terrenos cinegéticos de aprovecha-
miento comun, de los Tecor
autondémicos, de las reservas de
caza, de los refugios de fauna y de
cualquier otro terreno en el que la
administracion y gestion le corres-
pondan a esta conselleria.

A este respecto, podria aun manejarse,
argumentalmente, el criterio de que la
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actuacion daiiina de los animales salva-
jes (como el lobo) sobre las propieda-
des privadas de los agricultores o gana-
deros (evidenciada en cultivos, arboles,
ganado, etc.) resulta identificable con
un supuesto asimilado, en cierto modo,
a la fuerza mayor, por la imprevisibili-
dad del transito e incluso la irrupcion
repentina y de las reacciones y conduc-
tas depredadoras y lesivas de un tipo de
animales que adoptan vagar libremente
por todo tipo de espacios; circunstancia
que, en cuanto tal, habria de conside-
rarse excluyente o exonerante de res-
ponsabilidad indemnizatoria en todo
caso para el titular de los terrenos de
procedencia de esos animales. Pero
aqui no puede jugar dicho criterio -que
daria lugar, como mucho, al reconoci-
miento de una fuerza mayor analogica-
, por cuanto, aparte del deber general
de conservacion de especies salvajes,
no se puede hablar de una imprevisibi-
lidad absoluta, en la medida en que
pueden adoptarse medidas o técnicas
diversas de prevencion, aunque sea
ciertamente dificil evitar los dafios que
pueden ser causados por los mismos.

Sexta.-

Analizados ya por separado los dos
aspectos capitales del deber publico de
conservacion de las especies salvajes y
de la responsabilidad por los dafios
causados por los mismos (imputable,
en un principio, a los propietarios de
los fundos de procedencia de esos ani-
males en cuanto fructus fundi), habra
ahora que precisar si el hecho de que la
no intervencion de la Administracion
sobre la actitud cinegética de los pro-
pietarios de vedados se haya cambiado
por una decidida actitud intervensio-
nista, basada en el deber legal de con-
servacion y fomento de las especies
cinegéticas, habilitante para que esa

Administracion pueda delimitar épocas
de veda o imponga medidas singulares
de conservacion de las especies, entre
ellas del lobo, puede alterar el régimen
de responsabilidad por dafios causados
por la caza en relacion con la orienta-
cion ofrecida por el Codigo Civil de
1889 y previamente por la Ley de caza
de 1879.

Frente a la tesis deducida directamente
de la interpretacion del articulo 23 de
la Ley de caza de Galicia, a la que se
acaba de hacer mencion, no puede opo-
nerse el criterio de que la legislacion
estatal de conservacion y tutela de las
especies faunisticas va hacer objeto de
su regulacion un especial estatus admi-
nistrativo para las especies salvajes, a
las que se someteria a la condicion de
especies protegidas en todo caso, en el
marco de la conservacion de la natura-
leza como obligacion impuesta consti-
tucionalmente a todos los poderes
publicos, con la adopcién de medidas
tendentes a eliminar la posibilidad de
su desaparicion.

En este punto, se podria partir del
hecho de que, si bien las especies de
fauna silvestre han venido consideran-
dose tradicionalmente como res
nullius, carentes de duefio, la nueva
legislacion, por su clara orientacion
proteccionista, obligaria a considerar-
las como res communis, de propiedad
del comin de los ciudadanos (por
cuanto en una norma sectorial de con-
servacion de la naturaleza, no concor-
dada plenamente con la Ley de caza, se
impone una exigencia general de espe-
cial proteccion de las especies faunisti-
cas salvajes); de modo que podria pro-
pugnarse que seria la Administracion la
que en todo caso habria de hacer frente
a los perjuicios que ocasionen los ani-
males dafiinos (como el lobo), por
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cuanto esos quedan sustraidos a la libre
disposicion de los particulares, sean
titulares de cotos de caza o simples
propietarios privados, y como esa
declaracion se entiende hecha en bene-
ficio de la comunidad, la responsabili-
dad por dafios ocasionados por esos
animales habria de ser afrontada por la
Administracion, por socializacion del
riesgo, y hacerse efectiva en los mis-
mos términos que cualquier otra res-
ponsabilidad patrimonial extracontrac-
tual derivada del funcionamiento de un
servicio publico; careciendo de senti-
do, en esta tesitura, que los particulares
tuvieran que soportar en exclusiva los
dafios inferidos por esas especies dafii-
nas, como si se tratara de una carga
social, exonerandose asi a los agricul-
tores y ganaderos de hacer frente con
sus propios recursos a los dafios sufri-
dos por la accion agresora de los lobos.

A este respecto, es preciso apreciar, sin
embargo, que el hecho de que la Admi-
nistracion actuante defienda, con esas
intervenciones, el interés publico que
representa la riqueza cinegética, a su
vez expresion del deber legal de con-
servacion de las especies faunisticas en
aras de una mejor tutela del medio
ambiente natural, no la posiciona como
sujeto responsable en todo caso de los
dafios causados por las especies
cinegéticas en propiedades privadas,
sino que habra de distinguir, segiin el
criterio de imputabilidad anteriormente
apuntado, entre la responsabilidad de
los particulares, en cuanto beneficia-
rios exclusivos de las piezas de caza
existentes en sus cotos, que seran res-
ponsables tinicos de esos dafios, y de la
Administracion, cuando sea titular de
algiin terreno de reserva faunistica o
cinegético, hipotesis en la que actuaria
como un particular y responderia en
cuanto tal, asi como en el supuesto de
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terrenos libres o de aprovechamiento
comun.

En este sentido, y para encontrar el
asiento normativo de las afirmaciones
sentadas, es preciso partir de la previ-
sion establecida en el articulo 43 de la
Constitucion, que recoge el derecho de
todos a disfrutar de un medio ambiente
adecuado y el deber de conservarlo, y
afladidamente impone a los poderes
publicos el deber de velar por la utili-
zacion racional de todos los recursos
naturales y la defensa y restauracion
del medio ambiente. Tales principios
han sido objeto de recepcion legislati-
va, en lo que a la materia que estamos
analizando se refiere, por la Ley
4/1989, de conservacion de los espa-
cios naturales y de la flora y fauna sil-
vestres, ley aprobada en ejercicio de las
competencias que al Estado reserva el
articulo 149.1.23 de la Constitucion y
que tiene caracter basico en los térmi-
nos recogidos en su disposicion adicio-
nal quinta.

Dicho texto encomienda a las adminis-
traciones publicas la tarea de velar, en
el ambito de sus competencias, por el
mantenimiento y conservacion de los
recursos naturales existentes (articulo
2.3). En el titulo dedicado a la flora y
fauna silvestres, la propia ley prevé que
las administraciones publicas adop-
taran las medidas necesarias para
garantizar la conservacion de las espe-
cies que viven en estado silvestre en el
territorio espaflol y velaran por preser-
var, mantener y restablecer superficies
de suficiente amplitud y diversidad
como héabitat para aquellas especies
(articulo 26, parrafos 1°y 3°). El parra-
fo 4° del propio articulo 26 singulariza
la preocupacion del legislador por la
conservacion de los recursos faunisti-
cos, al establecer -como mandato diri-
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gido no solo a la Administracion sino
también a toda la ciudadania en gene-
ral- la prohibicion de dar muerte,
dafiar, e incluso molestar o inquietar
intencionadamente a los animales sil-
vestres, prohibicion que se hace espe-
cial para las especies catalogadas a las
que se refiere el articulo 29 y que, para
las que se encuentran en este supuesto,
como es el caso que nos ocupa, se reco-
ge sin perjuicio de la normativa especi-
fica en materia de caza.

Pues bien, en la normativa sobre caza -
recogida esencialmente y por lo que a
nuestra comunidad respecta en la ya
citada Ley 4/1997, de caza de Galicia'y
sus disposiciones de desarrollo- se
encomiendan a la Administracion, es
cierto, una serie de tareas traducidas en
competencias administrativas asumi-
das por la misma en la materia, atribu-
ciones que desembocan en una decidi-
da actividad intervencionista, basada
en el deber legal de conservacion y
fomento de las especies cinegéticas,
habilitantes para que esa Administra-
cion pueda delimitar épocas de veda o
imponga medidas singulares de conser-
vacion de las especies.

Ahora bien, la normativa expuesta no
permite, en absoluto, llegar a la con-
clusion de que la ley impone a la
Administracion el deber de evitar y, en
su caso indemnizar los dafios produci-
dos por las especies salvajes, como una
exigencia derivada de un servicio
publico -entendido estrictamente en los
términos doctrinal y jurisprudencial-
mente acuiiados- a aquella encomenda-
da en relacion con la fauna silvestre,
antes bien, la ley parte de la evidencia
de que dichos dafos se van a producir
necesariamente como consecuencia de
las previsiones que contempla, encami-
nadas a la proteccion de las especies,

previsiones que, en cuanto legales, son
manifestacion de la voluntad popular, y
por lo tanto vinculantes para una enti-
dad vicarial cual es la Administracion.

Ante dicha evidencia de que las medi-
das de proteccion de la fauna silvestre
llevan aparejadas una potencial carga
lesiva importante, la ley, a la hora de
establecer el sujeto responsable de la
pertinente indemnizacion, opta por un
criterio de caracter acomodaticio y
objetivo, cual es el recogido en el
articulo 23 ya citado, y que parte del
simple hecho de que la pieza causante
del dafio proceda de una determinada
heredad, de manera que, ahora ya con
independencia de la actitud adoptada
por el duefio de los terrenos de proce-
dencia de esas piezas de caza, serd
suficiente con la prueba fidedigna de
que se produjo un dafio material en una
propiedad vecina, y de que las piezas
causantes del dafio material en una pro-
piedad vecina y cuyas piezas causantes
del dafio proceden de un determinado
coto o terreno cinegético, para que el
titular del mismo tenga la obligacion
legal de reparar el dafio.

Tratandose en concreto del lobo, como
animal salvaje causante de dafios en
propiedades ajenas, se han de reprodu-
cir las mismas consideraciones: el
deber de conservacion de la especie,
impuesta legalmente a la Administra-
cion autondmica, puede manifestarse
bajo diversas formas de proteccion
(control de las loberas, sefialamiento
de épocas de veda, autorizaciones limi-
tadas de caza directa o de batidas, con
indicacion de nimero maximo de pie-
zas abatibles, autorizaciones de empleo
de medidas extraordinarias de defensa
de los propietarios contra los dafios que
pueden generar el lobo, etc.). Pero la
adopcion efectiva de cualquiera de esas
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medidas no sitia a la Administracion
en posicion de responsable directa por
los dafios causados por el lobo, por
cuanto su actuacion derivara, Unica-
mente y exclusivamente, de su suje-
cion al deber legal de conservacion de
la fauna silvestre, lo que no la constitu-
ye en gestora de ningun servicio publi-
co del que haya de responder por su
inadecuado funcionamiento.

Séptima.-

A partir de la precedente diferenciacion
y a la vista del indicado precepto legal,
resulta posible afirmar, por consiguien-
te, que la responsabilidad que el articu-
lo 23 de la Ley de caza de Galicia les
imputa a los titulares de aprovecha-
mientos cinegéticos resulta de aplica-
cion tan so6lo por dafios ocasionados
por piezas de caza procedentes de
Tecor privados, cuando se pueda pro-
bar la procedencia de los animales cau-
santes de los dafios.

Llegados a este punto, habria que deli-
mitar, en relacion con el lobo, como
especie cinegética no protegida espe-
cialmente en el territorio de Galicia
(aunque si en buena parte del territorio
del Estado), bajo qué condiciones le
puede ser imputada a la Administra-
cion autonémica la responsabilidad
derivada de los dafios ocasionados por
animales de esa especie en propiedades
ajenas.

La respuesta a este interrogante no
puede ser singularizada respecto del
lobo, por cuanto, como ya se ha dicho,
constituye una especie no sometida, en
Galicia, a una especial tutela en cuanto
objeto virtual de aprovechamientos
cinegéticos (si en lo relativo al aspecto
particular de especie en peligro de
extincion que derivara tan solo en la
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exigencia de autorizaciones especiales,
con el fin de controlar su adecuada
reproduccion). Por eso, se ha de impo-
ner, en la realidad practica, una consi-
deracion legal, generalizable respecto
de todos los animales salvajes suscep-
tibles de aprovechamiento cinegético,
la de que esa responsabilidad corriera a
cargo y por cuenta de aquel que resulte
titular del terreno cinegético, privado o
comun, de procedencia de la especie
considerada. Lo que hace reconducir la
problematica, de la que se esta hablan-
do, a una cuestion de prueba, que la
Administracion estara obligada en todo
caso a promover de oficio, y en espe-
cial en la hipotesis de que el particular
no pueda hacer uso adecuado, por
imposibilidad manifiesta, de sus dispo-
nibilidades probatorias; siendo a los
efectos perfectamente manejable el cri-
terio de la idoneidad del asentamiento
(habitat) que ofrezca para el animal
salvaje en cuestion el terreno de que se
trata, aunque la procedencia probada
de estos animales de un Tecor privado
no implique ni presuponga en todo
caso y necesariamente, especialmente
de tratarse del lobo, la cria de esos ani-
males por los titulares cinegéticos o
propietarios de ese Tecor, entendida
esta lltima como actividad reproducti-
va con fines de explotacion econdémica.

En definitiva, este criterio de imputa-
cion de responsabilidad patrimonial al
titular del terreno o del coto del que
presuntamente hubieran provenido los
lobos se enfrenta con la dificultad de
probar la procedencia de esos animales
salvajes, prueba que, en la mayoria de
los casos, resultard practicamente de
imposible realizacion. En esa tesitura,
la falta de precision en orden a la pro-
cedencia de los lobos, en cuanto ani-
males que suelen vagar en libertad,
resultara ser un imponderable negativo
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a efectos de imputacion de la referida
responsabilidad patrimonial, por cuan-
to los propietarios privados de terrenos
rasticos por los que transiten esos ani-
males no estaran, en casi todos los
casos, en disposicion de soportar la
prueba de que éstos se crian y desarro-
llan habitualmente su existencia en
terrenos de su propiedad; razén por la
que la Administracion debe extremar
su celo en la busca y procura de prue-
bas justificativas de la responsabilidad
de los duefios de los Tecor privados,
cuando se instruyan expediente de res-
ponsabilidad patrimonial, para evitar
que una falta total de prueba pueda
revertir precisamente contra la propia
Administracion y endosarle la respon-
sabilidad patrimonial que rechaza.

Octava.-

Las consideraciones anteriores exigen
que este Consejo Consultivo, cambian-
do parcialmente el sentido de su crite-
rio inicial y en consideracion a que el
lobo no tiene, de acuerdo con la vigen-
te normativa gallega, la condicion de
especie faunistica silvestre especial-
mente protegida, y siendo esta especie
(canis lupus) considerada como objeto
posible de caza, haya de adoptar el cri-
terio, deducido de la aplicacion del
articulo 23 de la Ley de caza de Gali-
cia, de que la Administracién autond-
mica tan s6lo serd responsable por los
dafios causados por los lobos cuando se
pueda probar que su procedencia inme-
diata es un Tecor publico o un espacio
de aprovechamiento cinegético comun.

Pero al mismo tiempo, este organismo
consultivo sugiere una reflexion sobre
si, a la vista de esa redaccion, cuando
menos aparentemente generalizadora y
de presunto alcance universal, del
articulo 23 de la Ley de caza de Gali-

cia, resultaria conveniente que en la
normativa gallega de desarrollo de
legislacion de caza se matizasen y pre-
cisasen las particularidades de ciertas
especies faunisticas, como el lobo,
dadas las singulares caracteristicas
identificadoras de su modus vivendi,
del singular biotopo en el que desen-
vuelve su existencia y de sus compor-
tamientos y reacciones agresoras, hacia
una mas precisa aproximacion a la pro-
blematica de la responsabilidad patri-
monial por dafios causados singular-
mente por ese animal.

Novena.-

Sea como fuera, lo cierto es que éste es
el criterio hermenéutico final que es
dado extraer del articulo 23 de la Ley
de caza de Galicia, por estar redactado
en términos tan generales que permite
la extension de las consecuencias
materiales de su mandato en cualquier
caso y sea cual sea el recurso cinegéti-
co considerado.

En definitiva, este Consejo Consultivo
de Galicia mantiene el criterio de que,
lege data, los dafios causados por el
lobo, en cuanto especie cinegética de
aprovechamiento no prohibido (aun-
que si, en su caso, limitado coyuntural-
mente por la Administracion medioam-
biental, mediante autorizaciones espe-
ciales, cuando asi lo exija la conserva-
cion de la especie), tendran que ser
indemnizados por disposicion de la ley
a cargo de los titulares de los terrenos
en los que permanezcan, siquiera tran-
sitoriamente, y en todo caso de los que
procedan, y por lo tanto les sera impu-
table la responsabilidad indemnizatoria
directa o exclusiva por los dafios que
causen en propiedades ajenas, como
también es predicable respecto de los
causados por los demas animales sal-
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vajes susceptibles de aprovechamiento
cinegético (jabalies, corzos, etc.), sin
posibilidad de invocacion de fuerza
mayor como circunstancia excluyente
o exonerante de la responsabilidad
patrimonial. Y habiéndose acreditado
que el lugar donde ocurrieron los
hechos corresponde, en cuanto a sus
caracteristicas cinegéticas, a terrenos
de un coto privado de caza, por aplica-
cion de la vigente Ley de caza de Gali-
cia (art. 23) queda excluida la respon-
sabilidad patrimonial de la Administra-
cion autonomica, dado que, verosimil-
mente, consta que el lobo procedia, de
modo inmediato, de este coto.

Y habiéndose acreditado, como resulta
del informe del Servicio Provincial de
Medio Ambiente de Pontevedra,
obrante en el expediente, que la titula-
ridad cinegética de los terrenos en los
que tuvieron lugar los perjuicios
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denunciados corresponden a un Refu-
gio de Fauna, es preciso afirmar la res-
ponsabilidad patrimonial de la Admi-
nistraciéon autondémica, reduciendo
ademas la pretension indemnizatoria
del reclamante a 75.000 pesetas, al ser
ésta la valoracion maxima de una bece-
rra de sus caracteristicas como consta
en el informe del Servicio de Sanidad y
Produccion Animal de Pontevedra
(hoja 18 del expediente).

CONCLUSION

Por todo lo expuesto, la Seccion
Segunda del Consejo Consultivo de
Galicia, por unanimidad de todos sus
miembros, dictamina:

“Que informa favorablemente la
propuesta de resolucion a la que el
presente expediente se refiere”.



CONSEJO JURIDICO DE LA REGION DE MURCIA

Reseiia por M. Garcia Canales

1. INTRODUCCION.

La actividad realizada por el Consejo Juridico de la Region de Murcia durante el
afio 2003, de conformidad con las competencias que le asigna su Ley de creacion
(2/1997, de 19 de mayo), y en el modo en que prescribe su Reglamento de Orga-
nizacion y Funcionamiento, va a ser referida en estas paginas en forma concisa y
selectiva. Con ello pretendemos celebrar una iniciativa del Consejo Consultivo de
Valencia que nos parece plausible, colaborando en la forma que creemos mas
acorde con los fines que persigue esta publicacion. En sus origenes, no dista
mucho del estilo y contenido de la Memoria que el Consejo de referencia rindid
a la Asamblea Regional y al Consejo de Gobierno en el ultimo afio, si bien con
las necesarias aportaciones para que resulte util a la finalidad que ahora nos pro-
ponemos.

En la Memoria de actividades correspondiente al afio 1999 ya comenzamos a
apreciar una fuerte tendencia al incremento de las consultas referidas a reclama-
ciones por responsabilidad patrimonial de la Administracion. A lo largo del afo
2003 han sido 171 los dictamenes de tal naturaleza emitidos por el Consejo Juri-
dico, lo que significa un valor relativo del 81 por ciento respecto al total de 211
dictamenes de dicho afio.

Con ocasion de sus sucesivas Memorias de actividades, el 6rgano consultivo ha
llamado la atencion sobre estos datos, ponderando los aspectos mas reiterados,
relevantes y problematicos puestos de manifiesto en el ejercicio de su labor. Asi,
en el afio 1998 una expresa alusion recomendaba que en la instruccion de los
expedientes relativos a acciones de responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion el instructor indagase la posible previa instruccion en via penal, especial-
mente en las derivadas de dafios producidos en accidentes de circulacién o en
incidentes sanitarios. Hoy puede afirmarse que ésta es una practica habitual en la
Administracion regional. En el afio 1999 se extendi6 en recomendar las practicas
procedimentales mas ajustadas al ordenamiento y a la necesidad de instruir de
manera completa el procedimiento, destacando igualmente la especial posicion
del instructor, 6rgano de la Administracion cuya relacion de servicio con la
misma ha de enfocarse en el ejercicio de su funcion hacia el principio de neutra-
lidad, ya que el mantenimiento de la legalidad le sujeta plenamente en el cumpli-
miento de sus cometidos.

La perspectiva que ahora se quiere adoptar procede, en parte, de algo ya obser-
vado brevemente en el afio 1999, cuando manifestamos que “una de las cuestio-
nes que pone de manifiesto la estadistica sobre los expedientes de responsabili-
dad patrimonial de la Administracion es la panoramica global sobre el funcio-
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namiento de los servicios publicos. Desde un punto de vista amplio se ha dicho
que a través del sistema de responsabilidad se garantiza cudl es el modelo dese-
able de prestacion de servicios publicos, satisfaciendo de manera real las nece-
sidades generales sin causar darios. La existencia de reclamaciones constituye
asi una llamada de atencion, no solo para reparar, en su caso, el dafio causado,
sino también para revisar las pautas de funcionamiento del servicio en el que el
dario se causa, en cuanto apunta las razones organizativas o materiales determi-
nantes de su inadecuado funcionamiento”.

La presente resefia pretende ahondar en este mismo enfoque mediante un analisis
suficientemente pormenorizado de los Dictamenes por responsabilidad de la
Administracion, clasificados por sectores de la actividad administrativa. El peso
especifico de dicha parcela de nuestra funcion consultiva justifica sobradamente
esta atencion particularizada, que sobresale con mucho respecto de las demas
competencias de este 6rgano consultivo.

2. EDUCACION NO UNIVERSITARIA.

Los servicios de educacion no universitaria generaron 96 dictamenes, de los cua-
les 84 tienen su origen en accidentes de los escolares producidos de diversas
maneras, siendo destacable el nimero de incidentes ocasionados durante la edu-
cacion fisica (22), durante las actividades ludicas en el recreo (17) y en el
momento de la entrada o salida del aula o centro (20).

La afirmacion desde la que parte la doctrina y jurisprudencia, reiterada por el
Consejo Juridico en sus Dictamenes, es que la objetivacion alcanzada por el ins-
tituto de la responsabilidad patrimonial no permite una imputacion automatica de
cuantos hechos lesivos suceden como consecuencia de la utilizacion de bienes o
servicios publicos con independencia del actuar administrativo, de tal modo que
la produccion de un accidente dentro del centro escolar no es suficiente para atri-
buir sus consecuencias a la Administracion educativa. Resulta preciso, tal como
ha sefialado el Consejo de Estado, entre muchos otros, en su Dictamen niimero
3582/2001, analizar y ponderar las circunstancias que concurren en cada caso en
orden a determinar si se cumplen los requisitos que caracterizan las responsabili-
dades patrimoniales, legalmente establecidas en los articulos 139 y siguientes
LPAC (Dictamen 8/2003, entre otros).

2.1 Accidentes durante la educacidn fisica.

Los dafios fisicos constituyen un riesgo inherente a la practica deportiva, debien-
do ser soportados por quien los sufre, siempre que la actividad no se apartase de
las reglas ordinarias de su practica, o se tratara de ejercicios inapropiados a la
edad de los alumnos, o concurran circunstancias determinantes de riesgo, peligro,
o mal estado de las instalaciones que hubieran podido causar efectivamente lesio-
nes derivadas de la practica del ejercicio, y siempre que el profesorado adopte las
medidas de precaucion habituales, ajustadas a la pauta de diligencia exigible a un
padre de familia.
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En congruencia con lo dicho, no puede emitirse Dictamen sobre el fondo del
asunto si del analisis de la documentacion obrante en el expediente no se infiere
la clase de ejercicio fisico que practicaban los alumnos ni las circunstancias con-
cretas que provocaron el accidente, carencia de instruccion que aconseja retroaer
el procedimiento para completar actuaciones (Dictamen 188/2003).

En cualquier caso no generan responsabilidad las actividades que tienen un ries-
go normal, como la practica de ejercicios livianos, como ha precisado en Conse-
jo de Estado (Dictamenes 433/1996 y 811/1996). Dentro de ese contexto se acep-
ta también que no incurre en responsabilidad la Administracion cuando el dafio
se produce fortuitamente, sin relacion con la actividad administrativa sino con
ocasion de ella.

Por contra, si es de apreciar la responsabilidad patrimonial de la Administracion si
se pone de manifiesto que los hechos lesivos se produjeron al participar el alumno
en una actividad docente de caracter obligatorio, realizando una actividad (ejerci-
cio de aprendizaje del manejo del monopatin, por ejemplo) programada por el pro-
fesor de Educacion Fisica, en su presencia y bajo su supervision. Se produce,
ademas, el alcance fortuito de un compaiiero sobre el alumno lesionado y concurre
un elemento adicional de riesgo que constituye la causa principal del accidente: no
haber cubierto, con sus correspondientes tapas, los orificios destinados al anclaje
de los postes de voleibol. La aparicion de este hecho hace perceptible, de modo
suficientemente intenso, el vinculo causal existente entre el servicio prestado por
la Administracion y los efectos lesivos derivados de la mencionada actividad lec-
tiva, ya que, al decidir que se efectuaran los ejercicios de monopatin sin haber tapa-
do los citados huecos, se introdujo en la actividad un elemento de riesgo adicional
que excede de los patrones socialmente aceptables (Dictamen 7/2003).

En otras ocasiones, la ausencia de una actividad probatoria por parte de la Admi-
nistracion que acredite la ruptura del nexo causal y, en consecuencia, la negacion
de un mal funcionamiento del servicio publico educativo, pueden conducir a que
se concluya en la procedencia de estimar la reclamacion presentada, ya que las
reglas de distribucion de la carga de la prueba pueden imponer que sea la Admi-
nistracion la que deba acreditar la ruptura del nexo causal, mediante la aportacion
de las pruebas o indicios que permitan apreciar si el lanzamiento de una pelota a
la cara de una alumna se produce como consecuencia de una accién subita e ino-
pinada y dificilmente previsible y, por tanto, no imputable a la propia Adminis-
tracion, o como consecuencia de alglin factor de riesgo, tal como la falta de la
diligencia que el profesorado debia dispensar a los alumnos en la direccion del
ejercicio, tipo de balon, etc., segin su edad y la actividad que realizasen (Dicta-
men 27/2003).

La concurrencia de actividades de dos Administraciones publicas en la funcion
educativa, la autondmica y la local, puede finalizar en una conclusion que acon-
seje reconocer la responsabilidad patrimonial de la Administracion regional por
un hecho peculiar. Si la titularidad de la actividad deportiva en la que se causa el
dafio corresponde a un Ayuntamiento (entidad organizadora de la actividad
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“Deporte Escolar”), sera éste quien esté legitimado pasivamente para soportar el
ejercicio de la accion y reparar los efectos lesivos. No obstante, en el supuesto
examinado en el Dictamen 83/2003, el Colegio introdujo un elemento distorsio-
nador en la practica del modulo al decidir o, al menos, permitir que se impartie-
se en el horario correspondiente a la clase de Educacion Fisica. Aunque el nexo
causal no pudo predicarse entre la actividad deportivo-docente y los dafios fisi-
cos sufridos por el menor, no puede decirse lo mismo en lo que se refiere a la
decision adoptada por el Centro, sin que constase la debida aceptacion por el
Consejo Escolar, de que los mddulos deportivos concedidos por el Ayuntamiento
(0, al menos, aquél en el que se produjeron los hechos) se ejecutasen en el seno
de la clase de Educacion Fisica. Si el ejercicio se hubiese realizado en horario
extraescolar, como era lo propio, los gastos originados por el accidente sufrido
por el menor se habrian cubierto con el seguro de accidentes que el Ayuntamien-
to tiene concertado para atender este tipo de contingencias.

2.2. Accidentes durante actividades lidicas en el recreo.

La uniforme y pacifica doctrina, de indole tanto jurisprudencial como consultiva,
en relacion con los dafios sufridos por escolares en centros docentes publicos
durante el desarrollo de juegos en el tiempo especificamente destinado a ellos,
parte de la idea de que resulta imposible evitar las consecuencias que estas acti-
vidades ludicas conllevan, salvo que las mismas se prohibiesen totalmente, lo que
llevaria al absurdo de impedir la libre expansion de los alumnos en el tiempo pen-
sado y dedicado precisamente a esta finalidad. Asi la sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de julio de 2001 declara que no cabe imputar lesion alguna a la
Administracion docente, cuando el dafio exclusivamente deriva y trae causa
directa ¢ inmediata del golpe fortuito recibido de un compatfiero del juego en un
lance del mismo, “sin que, por ende, pueda, desde luego, afirmarse que la lesion
fue consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos docentes, so pre-
texto de encontrarse los alumnos en el recreo, en el interior del patio, dedicados
a la practica de los habituales juegos, pues tales circunstancias, sobre no deno-
tar falta del debido control por el profesorado del Colegio, ya que la lesion se
habria producido, cualquiera que hubiera sido la vigilancia”; de esta manera es
de tener en cuenta que la forma puramente fortuita en que se causo la lesion “en
si misma es insuficiente para anudar el dario a la gestion publica”, que resultaria
ajena a su generacion (Dictamen 2/2003).

También es abundante la doctrina sentada por otros 6rganos consultivos autono-
micos que propugna la ausencia de la relacion de causalidad cuando los hechos
se producen fortuitamente, dentro del riesgo que suponen las actividades Iudicas
de los escolares durante el tiempo de recreo, y no por falta de la vigilancia exigi-
da al profesorado.

En sentido opuesto, el deber de mantenimiento de las instalaciones escolares pesa
sobre la Administracion educativa de tal manera que cuando ellas son la causa del
dafio (rampa que presenta un desnivel superior al que debiera tener, y, ademas, el
pavimento que la recubre que en principio era antideslizante, debido al paso del
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tiempo y al uso, se encuentra excesivamente pulido), debe concluirse la existencia
de nexo entre tal dafio producido y el funcionamiento del servicio publico educa-
tivo, a quien correspondia vigilar y promover lo necesario para garantizar el man-
tenimiento de las debidas condiciones de seguridad de las instalaciones del Cole-
gio, todo ello sin perjuicio del derecho de la Administracion autonémica a repetir,
en su caso, contra el Ayuntamiento el tanto de culpa que pudiera corresponderle,
si de él dependiera el mantenimiento de las instalaciones. (Dictamen 128/2003).

2.3 Accidentes a la entrada o salida del aula o del centro.

Una problematica diferente presentan los accidentes cuando los hechos ocurren
fuera de la jornada escolar y, mas concretamente, en ese periodo de “tiempo inter-
medio” situado entre el momento de finalizacion de las clases y aquél en el que
los padres recogen a sus hijos. Es frecuente que, tanto antes del comienzo de las
clases como al término de éstas, los centros escolares permanezcan abiertos y que
en su recinto se concentren los nifios a la espera de incorporarse a las aulas en el
primer caso, y a ser recogidos por sus mayores en el segundo. La cuestion que se
plantea es si en estos “tiempos intermedios” la responsabilidad sigue correspon-
diendo al centro docente.

El Consejo Juridico, ya desde el Dictamen 226/2002, ha resaltado en estos casos
que la jurisprudencia recaida sobre esta cuestion no ha sido siempre constante,
aspecto que conviene recordar. Asi, el Tribunal Supremo ha afirmado, entre otras
varias, en la sentencia de su Sala 1. de fecha 3 de diciembre de 1991, que el
momento en el que el centro escolar acaba su obligacion de guarda, “no ha de
interpretarse de manera rigida, pues impondria, con cardcter general a los
padres la obligacion de recoger a los menores inmediatamente de acabadas las
clases, cosa por completo absurda, sino con la suficiente flexibilidad que cada
caso demande”. Anade que “si es habitual en el centro que los alumnos se que-
den en el patio de recreo un corto espacio de tiempo después de terminada la jor-
nada lectiva, antes de ser recogidos o trasladarse a sus domicilio, es obligado
deducir que los padres cuentan con que hasta entonces estan en el centro y vigi-
lados por su personal...distinto hubiera sido si el centro tuviera establecido como
norma el cierre inmediato de sus instalaciones acabada la jornada, pues enton-
ces si estaban los padres obligados a prever el hecho”.

En sentido opuesto, el Alto Tribunal, en su sentencia de 4 de junio de 1999, dic-
tada en el proceso seguido como consecuencia de los dafios que sufre una nifia
cuando se encontraba jugando en el recinto exterior del colegio a la espera del
comienzo de las clases, dice, desestimando la demanda, que la responsabilidad de
los centros docentes se halla condicionada temporalmente al comienzo y al fin de
la jornada escolar. Aflade que no habia quedado acreditado que los hechos se pro-
dujeran cuando el personal del centro habia asumido ya las funciones de vigilan-
cia de los alumnos a ellos encomendados.

Por otro lado, el Consejo de Estado, con caracter general, rechaza que la dili-
gencia exigible a los servidores publicos de los colegios incluya un cuidado total
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sobre las personas que se encuentren en el servicio y las conductas, del tipo que
sean, que se desarrollen en él (Dictamen 289/94), habiendo precisado otros
organos consultivos autondmicos que los accidentes escolares producidos en
actividades espontaneas de los alumnos, fuera de los horarios lectivos, a la sali-
da del horario escolar, no pueden imputarse a la Administracion, al no existir
nexo causal (entre otros, Dictamen 4/1999 del Consell Consultiu de Les Illes
Balears).

Esta variedad de pronunciamientos solo viene a confirmar la dificultad para
determinar cuales sean exactamente los limites temporales de la responsabilidad
en los centros docentes, lo que obliga a analizar y ponderar las concretas cir-
cunstancias que se presentan en cada caso, comprobando si concurren los requi-
sitos legalmente establecidos para declarar o no la existencia de nexo causal.

No obstante en lo que si parece coincidir la doctrina sentada por los diversos
organos consultivos, en supuestos de tropiezos o caidas, es en propugnar la
ausencia de la relacion de causalidad cuando los hechos se producen fortuita-
mente, sin que concurran elementos adicionales generadores de riesgo, como
defectos en las instalaciones, o la realizacion de actividades programadas y orde-
nadas que, por su propia naturaleza, exijan una mayor vigilancia por parte de los
profesores. Asi, entre otros muchos, los Dictamenes 2099/2000 y 3240/2001, del
Consejo de Estado.

Ademas, hay que recordar la doctrina de dicho Organo Consultivo en la que con-
sidera, como un elemento de especial importancia para delimitar la eventual exis-
tencia de responsabilidad, la posible concurrencia de una “falta de vigilancia” de
los responsables del centro que, en centros de educacion no superior, como es el
caso, hace que a la Administracion le sea exigible un deber de vigilancia normal
para prevenir dafios de ocurrencia previsible en atencion a las circunstancias nor-
males y propias de estos centros educativos.

Dentro de la dificultad de trasladar al caso particular pautas tan abiertas y gene-
rales como las expuestas, si cabe apreciar inexistencia de responsabilidad cuando
el dafio se produce permaneciendo el alumno en el centro fuera del horario lecti-
vo, contraviniendo las normas de funcionamiento. Al conocer de un caso seme-
jante dijo el Consejo Juridico, en el Dictamen 63/2003, que, dado que a la hora
en que se produce el accidente ninglin alumno debia estar en el patio, no es exi-
gible la permanencia de un docente en dicho patio de recreo que, segin las nor-
mas del Colegio, debia quedar vacio. Asi, habiendo la Administracion adoptado
las medidas de cuidado hasta el nivel adecuado a las circunstancias concurrentes,
si a pesar de ello tiene lugar un dafio con ocasion de una actividad administrati-
va, no cabria hablar de una relacion causa-efecto entre el dafio y dicha actividad.
La causalidad del evento dafioso, entonces, debe buscarse fuera de su ambito, sin
que necesariamente tenga que coincidir esa causa ajena con el mas restringido
concepto juridico de fuerza mayor porque, como el Tribunal Supremo sefiala,
entre los factores que pueden determinar una ruptura del nexo causal, cabe incluir
la conducta de la propia victima.
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En el entorno temporal propio de las entradas y salidas del centro pueden produ-
cirse agresiones entre escolares, hechos cuyo tratamiento también puede encua-
drarse en el deber de vigilancia y custodia que corresponde a la Administracion
educativa. En el caso examinado en el Dictamen 79/2003, a la vista de las cir-
cunstancias, se considerd que la presencia disuasoria de un profesor, aun cuando
no hubiera garantizado la ausencia de la agresion, es razonable pensar que hubie-
ra minorado sus efectos, pues no puede olvidarse que “ésta no consistio en uno o
dos golpes aislados, sino en una sucesion de los mismos, propinados a una alum-
na por cuatro o cinco comparieros, como revela la detallada descripcion de los
hechos realizada por la agredida en presencia policial (denuncia que consta en
el expediente), agresiones multiples (patadas, tirones de pelo), que se vieron faci-
litadas por el anonimato que da una salida masiva de alumnos, lo que, como
hemos apuntado antes, demandaba la presencia del profesorado. A ello no obsta,
claro esta, el que la agresion cesara en el momento en que un profesor se aperci-
biera del suceso (previsiblemente ante el tumulto ocasionado) y acudiera presto
a detener la agresion (lo que, obviamente, era su obligacion), pues la ausencia de
profesores en el lugar de los hechos, como minimo, contribuyo a agravar las cir-
cunstancias de la agresion”. Obviamente, se aflade, “ello no significa que exista
negligencia de un concreto docente, pues si es cierto que estaban encargados de
la vigilancia del cambio de clases dentro del edificio, dificilmente podian, a la
vez, ocuparse de lo que sucediera fuera del mismo”. Se trata, mas bien, de lo que
se ha denominado “responsabilidad institucional”, inherente a las mayores nece-
sidades que cada vez va demandando el funcionamiento de los servicios publicos
educativos, responsabilidad que depende, en gran medida, de los medios econo-
micos y personales de que se disponga para cubrir adecuadamente tales necesida-
des; circunstancia que, siendo explicable, no justifica, a efectos de responsabili-
dad, negar el resarcimiento de los dafios ocasionados en casos como el presente.

La entrada y salida del centro se desarrolla por los alumnos a través de las insta-
laciones escolares, por lo cual éstas deben permanecer en un estado de conserva-
cion adecuado para servir a su finalidad sin ser fuente de riesgos adicionales. Pesa
en general sobre la Administracion educativa la obligacion de mantenerlas en ese
adecuado estado, debiendo considerarse antijuridicos los dafios sufridos por los
alumnos achacables al incumplimiento de esa obligacion administrativa. En la
reclamacion que dio lugar al Dictamen 120/2003, la interesada atribuye al cole-
gio la responsabilidad del accidente por consentir en sus instalaciones elementos
de grave riesgo para los nifios, teniendo en cuenta la corta edad de los alumnos
que tenian acceso a la zona de la escalera en la que se produjo el accidente. La
barandilla de dicha escalera tenia dos alcayatas para enganchar una cadena con la
cual se pretendia impedir el paso a determinadas horas de clase. El dafio se podria
haber evitado si las condiciones en que se encontraba la barandilla de la escalera
hubieran sido otras, habiéndose acreditado la existencia de un riesgo, al tener
determinados elementos potencialmente peligrosos por donde transitan alumnos
de educacion infantil y primaria.

Por ello, aun cuando el accidente se hubiera producido de forma fortuita, la con-
currencia de elementos adicionales generadores de riesgo, como el defecto en las
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instalaciones, determinan la conexion del dafio con el servicio publico educativo
para estimar la pretension de indemnizacion. El mal estado de las instalaciones
en la génesis del dafio también es un criterio utilizado por el Consejo de Estado
y otros Consejos autonémicos para imputar la responsabilidad a la Administra-
cion titular del centro.

3. RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION ENCARGADA DE
LA CONSERVACION Y MANTENIMIENTO DE LAS CARRETERAS Y
CAMINOS.

El segundo gran bloque de asuntos sobre responsabilidad patrimonial dictaminados
por el Consejo a lo largo del 2003 viene referido a accidentes sufridos por los usua-
rios de las carreteras regionales, que ha supuesto 29 Dictamenes, de los cuales 12
traen su causa de la existencia de baches o elementos extrafios en la calzada.

Una de las cuestiones colaterales que el examen de estos supuestos refleja es la
aparicion de reclamaciones por accidentes de circulacion padecidos, no ya en
carreteras, sino en caminos de servicio, situacion que plantea observaciones como
las ya realizadas en la memoria del afio 2002, que concluyo sugiriendo a la Admi-
nistracion regional que abordara un proceso de clarificacion para determinar el
uso prioritario que se les esta dando, con el fin de formalizar las transferencias de
titularidad de tales caminos.

La problematica juridico-administrativa provocada por dicha situacion ha tenido
también sus manifestaciones en el afio 2003, pudiéndose constatar en una ocasion
que el camino rural de servicio en el que se produjo el accidente, del que se
habian eliminado las limitaciones de tonelaje y velocidad, se encuentra abierto al
trafico de cualquier vehiculo, sin que, sin embargo, se hayan desplegado las obli-
gadas labores de mantenimiento y conservacion tendentes a que la seguridad de
quienes lo utilicen quede garantizada (Dictamen 18/2003). Esa incertidumbre que
acompafia a los caminos de servicio requiere, en cualquier caso, extremar el celo
en la instruccion para determinar la situacion factica real, averiguando el uso
dado a los mismos, pesquisas en las que puede ser imprescindible dar audiencia
a los Ayuntamientos correspondientes, con objeto de establecer si el camino se
encuentra formalmente abierto a la circulacion publica y qué tipo de sefiales apa-
recen (Dictamen 127/2003).

Pero representando tales casos una anomalia, la mayor parte de los supuestos de
responsabilidad por el uso de las vias de circulacion se producen a causa de obras
en la calzada (7 dictamenes) o de baches y elementos extrafios en la misma (12
dictamenes), asociados en muchas ocasiones con una sefializacion inadecuada o
insuficiente para que el conductor advierta las circunstancias a las que se ha de
enfrentar.

Como regla general, la existencia de responsabilidad administrativa solo puede

reconocerse cuando el reclamante acredite que el accidente se produjo por no
existir sefializacion suficiente y adecuada, que advirtiera al conductor de la exis-
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tencia del riesgo o peligro especial que suponga la realizacion de las obras de que
se trate, y que tal omision administrativa contribuya (con o sin concurrencia de
otras causas) a la produccion del dafio por el que se reclama indemnizacion. Se
trata, pues, de dilucidar si se ha acreditado el funcionamiento anormal o, como
indica el Consejo de Estado, y el Tribunal Supremo acogiendo la doctrina de
aquél, el “no funcionamiento” del servicio publico; ya que, como también ha rei-
terado este Consejo Juridico, la objetivacion alcanzada por el instituto de la res-
ponsabilidad patrimonial no significa que la mera utilizacion de los servicios
publicos sea titulo juridico de resarcimiento de los dafios que en ellos se ocasio-
nen (Dictamen 177/2003).

En los procedimientos de responsabilidad por accidentes, cuando se estan ejecu-
tando obras en la calzada es necesario emplazar a la empresa adjudicataria, cues-
tion que alcanza relieve fundamental ya que esta audiencia, exigida por el articu-
lo 97.3 TRLCAP, viene motivada por su condicion de interesado (articulo 31.1,b
LPAC), puesto que si, finalmente, se determinara que los dafios a terceros se pro-
dujeron como consecuencia de la ejecucion del contrato, corresponderia al con-
tratista la obligacion de indemnizar. Con ello se consigue aunar el caracter direc-
to de la responsabilidad administrativa con la determinacion, en el mismo proce-
dimiento de responsabilidad, del sujeto que ha de soportar en definitiva la indem-
nizacion. Se sigue asi la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que estima que la
responsabilidad de la Administracion es en todo caso directa si los dafios son con-
secuencia del funcionamiento de los servicios publicos (SSTS, Sala 3%, de 18 de
diciembre de 1995, 11 de febrero de 1997, 5 de diciembre de 1997 y 20 de octu-
bre de 1998); hay que entender que cuando el ordenamiento juridico establece
que la Administracion ha de determinar el sujeto responsable de los dafios, oido
el contratista en el procedimiento, esta queriendo decir que, sin perjuicio de la
eventual responsabilidad directa de la Administracion, en la resolucion del pro-
cedimiento se ha de determinar también si es el contratista el que en ultima ins-
tancia deberia hacer frente a la indemnizacion (Dictamen 53/2003).

Pero las cuestiones de fondo de estas reclamaciones han de abordarse afirmando
como premisa que la Administracion regional tiene el deber de mantenimiento y
conservacion de sus carreteras en las adecuadas condiciones, que garanticen su
uso seguro; deber que le incumbe en atencion a lo dispuesto por la Ley 9/1990,
de 27 de agosto, de Carreteras de la Region de Murcia, cuyo articulo 20, aparta-
do 2, establece que la Comunidad Auténoma, como regla general, explotara
directamente las carreteras a su cargo, sefialando el apartado 1 del mismo articu-
lo que la explotacion de la carretera, entre otras actuaciones, comprende las ope-
raciones de conservacion y mantenimiento, asi como las encaminadas a la defen-
sa de la via y a su mejor uso. Por su parte, el articulo 57 de la Ley sobre Trafico,
Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, cuyo Texto Refundido fue
aprobado por Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, asigna “al titu-
lar de la via la responsabilidad del mantenimiento de la misma en las mejores
condiciones de seguridad para la circulacion y la instalacion y conservacion en
ella de las adecuadas seiiales y marcas viales”. Consecuencia necesaria de lo
anterior es la existencia de nexo causal entre el funcionamiento del servicio regio-
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nal de carreteras y los dafios generados en los vehiculos y personas de los recla-
mantes, si ese deber de conservacion se omite, como fue el caso contemplado en
el Dictamen 23/2003.

Pero dicho lo anterior, resulta necesario recordar algunas matizaciones que este
Consejo Juridico viene realizando en relacion con los deberes de conservacion y
sefializacion de las carreteras regionales. Como ya se dejo expuesto en el Dicta-
men 32/2003, no es cierto, como en ocasiones pretenden los reclamantes, que la
obligacion de la Administracion sea la de mantener las carreteras en “perfectas”
condiciones, y ello por la sencilla razéon de que la perfeccion en tal materia es
imposible. Lo que se exige al servicio publico de mantenimiento y conservacion
de carreteras es que realice las actuaciones de conservacion y sefializacion que
sean consideradas como necesarias dentro de un determinado estandar o nivel de
prestacion del servicio publico, sin que la mera titularidad publica de la via impli-
que que todo accidente acaecido en ella sea de su responsabilidad. En reiterados
Dictamenes, siguiendo la doctrina del Consejo de Estado y del Tribunal Supre-
mo, hemos sostenido que las obligaciones publicas en esta materia no pueden ser
tan rigurosas que impliquen un deber de eliminar de modo inmediato cualquier
obstaculo que aparezca en la calzada. Asi, y de modo paradigmatico, el Consejo
de Estado y el Tribunal Supremo niegan la relacion de causalidad cuando el acci-
dente se produce por una mancha de aceite fresca que se ha derramado en la cal-
zada, pues la rapidez e inmediatez del siniestro justifican que la Administracion
no esté obligada a prevenir o evitar tales eventos.

Quiere decirse, pues, que, cuando se trata de casos en los que la causa del dafio
es un objeto en la calzada, las concretas circunstancias del supuesto influyen
determinantemente para decidir si existia o no obligacion de que el servicio publi-
co actuara y, en su caso, sefializara o eliminara el obstaculo de que se trata.

Ello no supone atribuir a la responsabilidad patrimonial administrativa una suer-
te de cualidad culpabilistica, pues la aplicacion del parametro del estandar de las
obligaciones publicas lleva a sostener que, si no hay obligacion de funciona-
miento del servicio publico conforme a ese parametro, no se trata ya de que la
Administracion no tenga culpa, sino que, desde el punto de vista de la relacion de
causalidad, la inactividad administrativa no ha sido causante del dafio, porque no
puede decirse que haya existido omision publica indebida generadora del mismo.
Y, visto desde la perspectiva del deber juridico del ciudadano de soportar el dafio
(articulo 141.1 LPAC), resulta que cuando no hay omision indebida de la Admi-
nistracion es que el ciudadano tiene el deber juridico de soportar ese dafio, como
riesgo inherente a la utilizacion de las vias publicas (siempre, claro esta, que no
exista otro tercero responsable). Por ello cabe apreciar responsabilidad cuando la
Administracién competente conoce que en un tramo de carretera es usual la exis-
tencia de gravilla por la confluencia de caminos rurales y el trafico de maquina-
rias agricolas, circunstancia suficiente para sostener que dicha Administracion, en
cuanto encargada del mantenimiento y vigilancia de la via, debid, en todo caso,
sefalizar la existencia de la gravilla y, ademas, proceder con asiduidad a la eli-
minacion de la misma. Al no hacerlo asi, existio un anormal funcionamiento de
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dicho servicio publico y existié nexo de causalidad de éste con el accidente (Dic-
tamen 32/2003). La omision de sefializacion resulta especialmente reprobable
atendiendo a la continuidad de la presencia de dichos elementos extrafios en la
carretera, como consecuencia de la constante circulacion de camiones (Dictamen
99/2003).

4. RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION DE ASISTENCIA
SANITARIA.

Especial sensibilidad se aprecia por los particulares a la hora de enjuiciar las
actuaciones de la Administracion encargada de gestionar los servicios de salud,
como ha comprobado el Consejo Juridico a través de sus Dictamenes. Se trata,
como es obvio, de un servicio publico cuyo buen funcionamiento es vital para la
sociedad, siendo las reclamaciones por responsabilidad patrimonial frente a actos
médicos un punto de referencia para apreciar los aspectos del mismo precisados
de mejora.

En el afio 2003 fueron emitidos 28 Dictamenes con origen en tal rama de la acti-
vidad administrativa regional, que es, pues, la tercera gran causa de las reclama-
ciones por responsabilidad conocidas por el Consejo.

Para determinar la posible existencia de causalidad entre la actuacion médica y el
dafio alegado por los reclamantes resulta esencial adentrarse en las exigencias que
la denominada lex artis impone en cada caso a los profesionales sanitarios, como
una clasica doctrina jurisprudencial viene reconociendo (por todas, STS, Sala 3,
de 22 de diciembre de 2001). Por lex artis se entiende el criterio valorativo de la
correccion del concreto acto médico ejecutado, que tiene en cuenta las técnicas
contrastadas y la complejidad y trascendencia vital para el paciente, todo ello
encaminado a calificar el acto conforme o no al estado de la ciencia (SAN, Sec-
cion 4%, de 27 de junio de 2001). Y es este criterio basico para la jurisprudencia
contencioso administrativa, que hace girar sobre ¢l la existencia o no de respon-
sabilidad patrimonial, y ello ante la inexistencia de criterios normativos que pue-
dan servir para determinar cuando el funcionamiento de los servicios publicos
sanitarios ha sido correcto.

Elemento central de este criterio es que la obligacion del profesional de la medi-
cina es de medios y no de resultados, es decir, la obligacion es de prestar la debi-
da asistencia médica de conformidad con el estado de la ciencia y no garantizar
en todo caso la curacion del enfermo (Dictamenes del Consejo de Estado num.
1349/2000, de 11 de mayo, y 78/2002, de 14 de febrero). Por lo tanto, como reco-
ge la SAN, Seccion 4%, de 19 de septiembre de 2001 “e/ criterio de la Lex Artis
es un criterio de normalidad de los profesionales sanitarios que permite valorar
la correccion de los actos médicos y que impone al profesional el deber de actuar
con arreglo a la diligencia debida”.

Desde este punto de arranque no se aprecia, sin embargo, que las reclamaciones
causadas por este servicio publico se concentren en una concreta clase de actua-
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ciones, sino que obedecen a una variada gama de supuestos. De entre ellos desta-
can 5 supuestos en los que se achaca a una intervencion médica ser la causante de
secuelas y dafios, lo que fue reconocido expresamente por la propia Administracion
en el Dictamen 208/2003 y, también, en el 178/2003, si bien en éste la técnica
empleada fue la adecuada pero no su ejecucion, que causo dafios por caso fortuito.

También se observa en 4 Dictamenes que se achaca a los servicios sanitarios el
causar dafios por un diagnostico erréneo o tardio, que, sin embargo, no fue apre-
ciado por el Consejo, si bien en un supuesto se aconsejo completar la instruccion
con informes mas precisos (Dictamen 206/2003).

5. RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION EN LA PRESTA-
CION DE OTROS SERVICIOS.

Otros servicios publicos generan asi mismo reclamaciones por responsabilidad
patrimonial que, aunque en menor niimero, tienen también un valor significativo
que debemos resaltar con un breve comentario.

5.1 Responsabilidad de la Administracion en la prestacion de servicios sociales.

Los 4 dictamenes encuadrables en este sector se refieren a procedimientos en los
que se esgrimieron pretensiones indemnizatorias, referidas al fallecimiento de
una persona internada en una residencia y a las consecuencias dafiosas derivadas
de la denegacion de una pension de invalidez.

En cuanto al fallecimiento, en el Dictamen 17/2003, se pudo apreciar que el
hecho luctuoso no tuvo conexion causal con el funcionamiento del servicio publi-
co. Inicialmente fue necesario recordar que las indemnizaciones por muerte no
son un derecho derivado de la herencia, sino que mas bien se trata de una indem-
nizacion causa doloris y/o por quebranto patrimonial, a la que tendrian derecho
quienes sufren dafio o ven mermado su patrimonio por el fallecimiento de la vic-
tima, es decir, habria que resarcir los perjuicios de toda indole, “de quien ademas
del evidente soporte afectivo, proporciona a los actores el oportuno soporte
economico” (sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 2001). Dicho
ello, el examen de las actuaciones practicadas revel6 que la diligencia exigible al
personal de la Administracion se habia puesto en practica de manera suficiente v,
ademas, que no se habia causado dafio a los reclamantes, pues era posible afirmar
que entre la finada y sus familiares proximos no existian relaciones especiales de
afectividad ni de dependencia econémica.

Al margen de sefialar en un caso la carencia de legitimacion pasiva de la Admi-
nistracion regional (Dictamen 111/2003) y, en otro, que era necesario completar
la instruccién (Dictamen 110/2003), los perjuicios que trataba de solventar la
reclamante en el procedimiento analizado en el Dictamen 198/2003, siempre
desde la perspectiva de su argumentacion, se encuentran originados por una
Resolucion de la direccion del ISOORM, que, con base en los informes del Equi-
po de Valoracion y Orientacion, declard extinto su derecho a percibir pension;
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Resolucion que si bien fue impugnada en via administrativa previa no fue, segui-
damente, atacada ante la correspondiente jurisdiccion, por lo que se puede afir-
mar que la interesada no llevo a cabo la actuacion que correspondia, tendente a
enervar la eficacia juridica del acto administrativo que, a su juicio, le provocaba
el dafio por el que pretendia obtener una indemnizacion. Siguiendo la doctrina del
Consejo de Estado (Dictamen niim. 3634/2000), se mantuvo que las disposicio-
nes relativas a la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas no
son de aplicacion cuando el supuesto de hecho causante y la correspondiente
reparacion del dafio tienen otra via procedimental especifica, prevista en el orde-
namiento juridico. Y es que, a pesar de que la doctrina jurisprudencial admite, con
caracter general, la procedencia de indemnizar los dafios patrimoniales causados
por actos administrativos, tanto si son validos y conformes al ordenamiento juri-
dico como si incurren en cualquier infraccion determinante de su invalidez, siem-
pre que concurran los requisitos legalmente establecidos, la estimacion de una
pretension de resarcimiento fundada en los efectos dafiosos derivados de la eje-
cucion de un acto dependerd, principalmente, de una previa o simultanea decla-
racion administrativa o jurisdiccional de antijuridicidad de tal acto.

5.2. Responsabilidad de la Administracion protectora de la salud publica.

En el Dictamen 100/2003 la reclamacion se instaba frente a una inmovilizacion
de partidas de aceite de orujo de oliva. La salud publica goza de especial protec-
cion en nuestro ordenamiento juridico -estatal, europeo y regional- que reconoce
la posible inmovilizacién de mercancias como medida cautelar, accion que eje-
cuto la Consejeria de Sanidad, en el caso de dictamen, a través de la denominada
alerta alimentaria levantada por el Ministerio de Sanidad y Consumo, y referida,
como se ha dicho, al aceite de orujo de oliva. La regulacion ordinaria adopta
medidas precautorias en el marco que propicia el articulo 51.1 de la Constitucion,
para el cual la defensa de los consumidores constituye una obligacion de los
poderes publicos, especialmente en el ambito de la salud. A tal efecto el articulo
5.2,g) de la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los consumi-
dores y usuarios, dispone que “en todo caso, y como garantia de la salud y segu-
ridad de las personas, se observara: la obligacion de retirar o suspender,
mediante procedimientos eficaces, cualquier producto o servicio que no se ajus-
te a las condiciones y requisitos exigidos o que, por cualquier otra causa, supon-
ga un riesgo previsible para la salud o seguridad de las personas”. También el
articulo 37 de la misma Ley 26/1984 habilita tal medida al establecer que no
tendra caracter sancionador la retirada del mercado de productos por razones de
sanidad, higiene o seguridad, y a tal fin se orientan la citada Ley 26/1984, la Ley
General de Sanidad y la Ley regional 4/1996, de 14 de junio, del Estatuto de los
consumidores y usuarios de la Region de Murcia, cuyo articulo 3 dice que “son
derechos esenciales de los consumidores y usuarios los siguientes: 1. La protec-
cion frente a los riesgos que puedan afectar a su salud y seguridad, concebida
aquélla de forma integral, incluyendo, por tanto, los riesgos que amenacen al
medio ambiente y a la calidad de vida”. Dentro de esos objetivos generales, el
articulo 6, apartados 1y 2 de dicha Ley dispone que: “I. Los productos, bienes y
servicios puestos en el mercado a disposicion de los consumidores y usuarios no
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implicaran riesgos para su salud o seguridad. 2. Los productores e importadores
quedan obligados a comercializar unicamente productos, bienes y servicios segu-
ros”. Anade el articulo 7 que “por producto seguro se entendera el que se ajusta
con idoneidad a las disposiciones especificas sobre seguridad, a los reglamentos
o normas de calidad que le resulten de aplicacion. En defecto de tales normas,
se entenderd por producto seguro aquel que, en condiciones de utilizacion nor-
males o razonablemente previsibles, incluida la duracion, no presente riesgo
alguno o unicamente riesgos minimos, compatibles con el uso del producto y con-
siderados admisibles dentro del respeto de un elevado nivel de proteccion de la
salud y de la seguridad de las personas”.

Por su parte, el articulo 95.3 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,
modificado por el Tratado de Amsterdam, dispone que las legislaciones de los
paises miembros y las propuestas de la Comision sobre proteccion de consumi-
dores, se basaran “en un nivel de proteccion elevado, teniendo en cuenta espe-
cialmente cualquier novedad basada en hechos cientificos”.

De ese contexto normativo y de la documentacion incorporada al expediente el
Consejo Juridico entendidé que no se advertia que el dafio fuese antijuridico, es
decir, que el particular no tenga el deber juridico de soportarlo, porque aparecid
probado que en la partida de aceite inmovilizada se detecto la presencia de ben-
zopireno (a) en una cantidad muy superior a la recomendada por la European
Economic Comunity Seed Crusher’s and Oil Processor’s Federation, que es la
institucion técnica que sefiala como referencia el Instituto de la Grasa del Conse-
jo Superior de Investigaciones Cientificas, asi como al nivel sefialado por la
Orden del Ministerio de la Presidencia de 25 de julio de 2001 (BOE del dia
siguiente), que lo situa en 2 microgramos por kilo de aceite. Por ello, se infringia
la reglamentacion técnico-sanitaria especifica, aprobada por Real Decreto
308/1983, de 25 de enero, segun la cual los aceites vegetales comestibles, cual-
quiera que sea su procedencia, deberan estar en perfectas condiciones de consu-
mo (apartado V.1.1). El analisis practicado a la mercancia inmovilizada, al arro-
jar el resultado expresado, permite afirmar que el producto no era seguro, que en
su venta no se respetaba el codigo de buena conducta correspondiente y, ademas,
que se infringia la reglamentacion técnico sanitaria aplicable, por lo que el dafio
estaba causado por la propia victima que lo alegaba.

5.3. Responsabilidad de la Administracion portuaria.

En el ambito de la administracion portuaria, unas obras realizadas en la zona de
servicio del puerto de Aguilas desencadenaron la reclamacion de una viandante
que, después de introducir accidentalmente el pié en un hueco junto a la baranda,
cayo6 al suelo. Los agujeros existentes junto a la balaustrada, a los que se refiere
la reclamante, se realizaron para instalar unas arquetas para la evacuacion de
aguas pluviales y, si bien las obras estaban sefializadas mediante una cinta de bali-
zamiento sujeta a vallas metalicas, la Administracion titular de las mismas des-
conoce cual era su estado el dia del accidente, y si era o no de facil acceso para
los viandantes. Ahondando mas en el estado de las obras, un acta de la policia
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local de Aguilas pone en evidencia la existencia de un riesgo al indicar que los
agujeros se encontraban al descubierto y, durante la mafiana, la sombra de la valla
les hacia pasar desapercibidos para los peatones, con el consiguiente peligro. En
consecuencia, el Consejo Juridico, al emitir el Dictamen 108/2003, considerd
acreditado el nexo causal entre el servicio publico de Puertos y los dafios, toda
vez que los agujeros para instalar las arquetas representaban un peligro para los
viandantes, admitiendo la Administracion el desconocimiento sobre el estado de
la sefializacion el dia del accidente. Quedaba asi probado un funcionamiento
anormal del servicio publico regional por la situacion de riesgo originada por las
obras que se ejecutaban, convirtiendo el dafio en antijuridico al no tener la recla-
mante el deber de soportarlo.

5.4. Responsabilidad del servicio de inspeccidn técnica de vehiculos.

El servicio de inspeccion técnica de vehiculos es el origen de la reclamacion de
un usuario que solicita indemnizacién por los dafios sufridos cuando cayd en un
foso de trabajo de casi metro y medio de profundidad carente de barandilla u otra
medida de seguridad, dafios que, segtn dice, le imposibilitaron para el desarrollo
de sus actividades habituales durante 60 dias (Dictamen 185/2003). En el proce-
dimiento instruido se probo que dicho reclamante sufri6 el accidente en el interior
de la nave donde estan las instalaciones e instrumentos necesarios para el desa-
rrollo de la inspeccion técnica de vehiculos, en cuyo acceso se encontraban situa-
dos carteles prohibiendo la entrada a los usuarios. Este hecho impide imputar la
responsabilidad patrimonial a la Administracion, pues existe una reiterada doctri-
na jurisprudencial que sostiene la exoneracion de la Administracion cuando es la
conducta del propio perjudicado o la de un tercero la causa determinante del dafio
producido y, en el caso de dictamen, no puede imputarse a la Administracion el
desenlace dafioso ocasionado, derivado del infortunio o negligencia del recla-
mante que, al adentrarse en la nave a la que estaba prohibido su acceso, tropezo
con el cerquillo de proteccion perimetral del foso, produciéndose los dafios cor-
porales que alega, pues la Administracion s6lo responde de los dafios verdadera-
mente causados por su propia actividad o por sus propios servicios, no de los
dafios imputables a conductas o hechos ajenos a la organizacion o a la actividad
administrativa. El dafio fue ocasionado, segun se desprende del expediente ins-
truido, por la negligencia de la propia victima, que se manifiesta no solo en el
hecho de acceder a recinto prohibido, sino también en sufrir un tropiezo que se
hubiera podido producir contra cualquier otro obstaculo de los que ordinariamen-
te existen en instalaciones de ITV; que tal tropiezo se produjera contra el cerqui-
llo de proteccion del foso revela que el accidente tiene su génesis en la distraccion
del propio interesado que, por lamentable que resulte, dadas las consecuencias del
accidente, no ha lugar a que se repercuta sobre la comunidad. En igual sentido el
Dictamen del Consejo de Estado 5.173/1997, de 27 de noviembre de 1997.

5.5. Responsabilidad en el &mbito general administrativo.

A) De los 7 dictamenes no encuadrables especificamente en un sector administra-
tivo 3 se refieren a dafios causados por obras publicas, siendo destacable, en primer
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lugar, la doctrina expresada en el 78/2003, sobre la consulta no preceptiva al Con-
sejo Juridico en los casos de propuesta de declaracion de finalizacion de un proce-
dimiento de responsabilidad patrimonial por desistimiento del reclamante, criterio
asentado en lo establecido por los articulos 12.1 y 13 del Real Decreto 429/93 de
26 de marzo, aprobatorio del Reglamento de los Procedimientos en Materia de Res-
ponsabilidad Patrimonial de las Administraciones Publicas. En efecto, el citado
articulo 12 establece que se remitira al 6érgano consultivo “una propuesta de reso-
lucion que se ajustara a lo dispuesto en el articulo 13 del Reglamento o, en su caso,
la propuesta de acuerdo por el que se podria terminar convencionalmente el proce-
dimiento”. Continta el Dictamen citado diciendo que “a este respecto hay que des-
tacar que: a) la remision al articulo 13 implica una propuesta de resolucion sobre
la pretension de la reclamante (existencia o no de la relacion de causalidad, valo-
racion del dario causado, en su caso, etc.); b) en caso de desistimiento, la preten-
sion resarcitoria queda revocada por acto de contrario imperio de la interesada,
salvo en el supuesto del articulo 91.2 “in fine” LPAC, que no concurre, y c) que,
en estos casos, tampoco se estd ante una finalizacion convencional del procedi-
miento, como exige el citado articulo 12, sino unilateral (que necesita de un acto
meramente declaratorio de la Administracion de tal finalizacion ex articulo 91.2
LPAC)”. Por todo ello, el Dictamen del Consejo Juridico no resultaba preceptivo.

Por su parte, el Dictamen 81/2003 tuvo que referirse, una vez mas, a la eficacia
del telegrama para interrumpir el transcurso del plazo de prescripcion, aspecto ya
estudiado en los Dictamenes 37/1999 y 10/2000, en los que se dejoé dicho que el
telegrama inicamente puede producir tales efectos interruptivos de la prescrip-
cion cuando retne todos los requisitos para ser considerado escrito de iniciacion
del procedimiento de responsabilidad. Se recuerdan al respecto las siguientes
palabras del Consejo de Estado: “La virtualidad del telegrama en orden a produ-
cir los efectos interruptivos del plazo de prescripcion pretendidos debe interpre-
tarse conforme a las exigencias de la buena fe y de interdiccion del abuso de
derecho (articulo 7 del Codigo Civil), de forma que el telegrama preceda a una
reclamacion inminente o, por lo menos, deducida en tiempo razonable; sin que
pueda resultar admisible que el telegrama pueda conceptuarse como instrumen-
to para tener permanentemente abierta la via para reclamar. De lo contrario, los
plazos para reclamar por esta via seran susceptibles de uso fraudulento” (Dicta-
men 4.649/97). En cuanto al fondo del asunto, se reclamaba por dafios sufridos al
no poder recoger la cosecha por cerrar unas obras el acceso a la finca de los recla-
mantes, acceso que se realizaba a través de una rambla. Atendiendo a lo dispues-
to en el Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1/2001, de 20 de julio, que califica como dominio publico hidraulico del
Estado “los cauces de corrientes naturales, continuas o discontinuas”, concepto
en que resulta subsumible la rambla, y que, segin exige el articulo 77.1 del refe-
rido texto legal, es preceptiva autorizacion para usar del cauce, hecho no probado
por los reclamantes (articulo 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil), se concluyo que quedaba excluida la antijuridicidad de los dafios.

En el Dictamen 172/2003 se planteaba una reclamacion por dafios provenientes
de actuaciones materialmente expropiatorias, y hubo de tratarse la doctrina sobre
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el alcance del instituto de la responsabilidad, lo que se hizo, inicialmente, recor-
dando el Dictamen n° 1.480/1997, de 29 de mayo, del Consejo de Estado, segun
el cual “no procede encauzar una peticion de indemnizacion por la via de la res-
ponsabilidad extracontractual de la Administracion, cuando el supuesto de
hecho causante y la correspondiente reparacion del dario tienen otra via proce-
dimental especifica, prevista en el Ordenamiento juridico, como son los eventua-
les efectos lesivos que se producen en el seno de una actuacion expropiatoria.
Ello es debido a la configuracion del instituto juridico de la responsabilidad
objetiva de la Administracion como una via de resarcimiento solo utilizable
cuando no hay otra de indole especifica, y para que, como ya afirmara el dicta-
men num. 54.319, de 5 de diciembre de 1990, “no pueda ser conceptuado e inter-
pretado como instituto de cobertura de cualquier pretension indemnizatoria”,
concluyendo que “todos aquellos darios que sean consecuencia directa e inevita-
ble de la expropiacion en si misma considerada, deben entenderse compensados
economicamente mediante el justiprecio, fijado por mutuo acuerdo o contradic-
toriamente en el propio expediente expropiatorio”.

De modo analogo, el Tribunal Supremo ha considerado que la pretension indem-
nizatoria fundada en dicha actuacion no es una accion de resarcimiento de dafios
y perjuicios en sentido estricto, esto es, con fundamento en el articulo 139 LPAC,
sino que arranca directamente del articulo 33.3 CE, por lo que no le es aplicable
el plazo del articulo 142.5 LPAC, ya que, cuando se esté ante actuaciones mate-
rialmente expropiatorias realizadas con omision de tramites esenciales del proce-
dimiento establecido en la LEF, su nulidad radical impide la prescripcion de la
accion para solicitar la compensacion por los bienes afectados, compensacion que
no es sino su justiprecio (SSTS, Sala 3?, de 8-4-95, 28-11-96, 21-2-97, y 27-4-99,
entre otras).

A las anteriores consideraciones no obsta el hecho de que los Tribunales, en oca-
siones, y junto al derecho del reclamante al abono del justiprecio, le hayan reco-
nocido el derecho a percibir una cantidad complementaria para resarcirle de los
perjuicios que le hubiera causado la irregularidad en el modo de expropiar, al no
haber pagado la Administracion el justiprecio antes de la ocupacion (supuesto
ordinario) o haber consignado el depoésito previo en casos de declaracion de
urgente ocupacion (supuesto extraordinario); tal indemnizacion si responde,
segun el TS, al concepto estricto de responsabilidad patrimonial ex articulo 139
LPAC, pero, por su caracter subsidiario al concepto principal del resarcimiento
(el justiprecio por el valor de lo expropiado), cuando la reclamacion se encuentre
en sede administrativa, estos otros eventuales perjuicios deben ser fijados tam-
bién por el Jurado de Expropiacion.

B) Respecto a los restantes dictamenes cabe apuntar lo recogido en el 39/2003
sobre los problemas de interpretacion que la expresion “los particulares”, del
articulo 139.1 LPAC, pudo generar en el pasado en cuanto a la existencia o no de
legitimacion activa de los funcionarios publicos para reclamar indemnizaciones
por responsabilidad patrimonial de la Administracion a la que sirven, problemas
resueltos tanto por la jurisprudencia como por la doctrina legal del Consejo de
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Estado, en el sentido de considerar que la expresion “particulares” debe ser obje-
to de una interpretacion integradora, de modo que no sélo comprenda a los ciu-
dadanos que en el derecho administrativo reciben la denominacion de adminis-
trados, sino también a las distintas Administraciones y a los funcionarios ptbli-
cos cuando sufran lesion en sus bienes o derechos, como efecto del funciona-
miento normal o anormal del servicio publico, y esa lesion carezca de sistema
especifico para ser indemnizada. En definitiva, se trata de evitar que una perso-
na, publica o privada, haya de soportar la lesion o dafio antijuridico producida por
el funcionamiento de los servicios de la Administracion Publica.

6. CONCLUSIONES.

La resefia que ahora concluye ha tratado de exponer una panoramica general
sobre las ramas de la actividad administrativa regional que generan reclamacio-
nes por responsabilidad patrimonial, acudiendo también a la cita de los concretos
casos en que se ejemplifica la queja que la reclamacion contiene y el sentido del
Dictamen. Su principal finalidad consiste en la aportacion que se pretende con
esta publicacion: dar noticia de la actividad de los diferentes Consejos, que pudie-
ra ser de interés para el conjunto de los titulares de los 6rganos consultivos en el
ejercicio de su labor. Pero también pudiera ayudar a los titulares de los 6rganos
directivos de las diferentes administraciones regionales para analizar con detalle
las pautas habituales de prestacion de los servicios y eliminar los mayores riesgos
que produce un insuficiente cumplimiento de las obligaciones administrativas.

Si bien es cierto que la doctrina y jurisprudencia admiten la existencia de riesgos
generales de la vida de los que la Administracion no puede hacerse responsable,
so pena de agrandar el sistema de responsabilidad hasta extremos providencialis-
tas, también es cierto que nuestro articulo 139.1 LPAC hace responsable a la
Administracion de los riesgos generados por el funcionamiento normal de los ser-
vicios publicos, lo que implica imputar al ente las consecuencias de los dafios
sufridos por los particulares a causa de los riesgos inherentes al funcionamiento
mismo del servicio publico. Si a tal riesgo se acumula el que procede de la inco-
rrecta prestacion del servicio, la situacion ofrece, a nuestro juicio, dos lineas de
actuacion intensiva que todos los servicios publicos debieran mantener. Por un
lado, la de cuidar la formacion del personal y establecer protocolos de actuacion
estrictos que permitan garantizar el normal funcionamiento de tales servicios. Y,
por otro lado, la de planificar la actividad preventiva para eliminar, en la medida
de lo posible, los riesgos inherentes a cada servicio, en una constante mejora de
calidad de las prestaciones.

La existencia de riesgos en distintas facetas de la actividad humana ha venido
propiciando la reaccion de sus protagonistas, de las instituciones publicas y del
ordenamiento juridico para neutralizar, en la medida de lo posible, la existencia
de los mismos y paliar sus efectos dafosos, en una actitud que tiende a incre-
mentar la proteccion de bienes juridicos tan esenciales como la vida o integridad
fisica y el patrimonio de los ciudadanos. Asi la Administracion, que dispone de
potestad para sancionar la produccion de dafios ocasionados por riesgos causados
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por otros, como los laborales, debiera adoptar, respecto a sus propios servicios,
actitudes de la mayor vigilancia y prevencion, desarrollando las caracteristicas de
una Administracion previsora, cualidad que, quizés, se encuentre hoy no sufi-
cientemente valorada.”
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COMISION JURIDICA ASESORA DEL GOBIERNO VASCO

Dictamen 13/2003, de 18 de febrero.

Anteproyecto de Ley del Procedimiento de elaboracion de las dis-
posiciones de caracter general.

ANALISIS DEL TITULO COMPE-
TENCIAL Y DEL MARCO NOR-
MATIVO

14.

15.

16.

280

El examen del titulo competencial
que otorga fundamento a la iniciati-
va no reviste especial complejidad.

Son dos, como expresamente reco-
ge la exposicion de motivos, los
titulos competenciales habilitantes
de la futura norma: por un lado, el
art. 10. 2 EAPV que atribuye a la
CAPV la competencia exclusiva en
materia de “organizacion, régimen
y funcionamiento de sus institucio-
nes de autogobierno dentro de las
normas del presente Estatuto” y, por
otro, el art. 10. 6 EAPV que atribu-
ye, con idéntico caracter exclusivo,
competencia en ‘“normas procesales
y de procedimiento administrativo
y economico-administrativo que se
deriven de las especialidades del
derecho sustantivo y de las especia-
lidades de la organizacion propia
del Pais Vasco”.

En orden al alcance del ambito
competencial, de acuerdo con la
doctrina del TC (entre otras SSTC
15/1989, de 26 de enero, FJ 7,
STC 227/1988, de 29 de noviem-
bre, FJ 32; STC 98/2001, de 5 de
abril), las CCAA ostentan plena
competencia para establecer el iter

17.

18.

19.

procedimental de elaboracion de
sus normas.

En efecto, asi se reconocid expre-
samente en la citada STC 15/1989,
de 26 de enero, FJ 7°, al senalar
que la competencia que ostenta el
Estado para establecer el procedi-
miento administrativo comun
(art.149.1.18 CE), no alcanza al
procedimiento de elaboracion de
disposiciones de caracter general
de las CCAA, procedimiento espe-
cial, respecto del que éstas osten-
tan competencia exclusiva.

Esta doctrina sobre la competencia
autonomica en materia de “proce-
dimientos administrativos especia-
les” descansa en la distincion que
realiza el Alto Tribunal entre “pro-
cedimiento administrativo comun”
y “procedimientos ‘“ratione mate-
riae”.

El primero, segin doctrina del Tri-
bunal Constitucional, se refiere a
los principios o normas que defi-
nen la estructura general del “iter”
procedimental que ha de seguirse
para la realizacion de la actividad
juridica de la Administracion, asi
como a la determinacion de la
forma de elaboracion, los requisi-
tos de validez y eficacia, los modos
de revision y los medios de ejecu-
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20.

21.

22.

cion de los actos administrativos,
incluyendo sefialadamente las
garantias generales de los particu-
lares en el seno del procedimiento.

El segundo, por su parte, definiria
una competencia conexa o adjeti-
va a las que, respectivamente, el
Estado o las Comunidades Auto-
nomas ostenten para regular el
régimen sustantivo de una activi-
dad, de tal suerte que “... cuando
la competencia legislativa sobre
una materia ha sido atribuida a
una Comunidad Autonoma, a ésta
cumple también la aprobacion de
las normas de procedimiento
administrativo destinadas a ejecu-
tarla, si bien deberan respetarse
en todo caso las reglas del proce-
dimiento establecidas en la legis-
lacion del Estado dentro del ambi-
to de sus competencias “ (por
todas, STC 227/1988, de 29 de
noviembre, FJ 32).

En nuestro andlisis, empero, no
cabria hablar en puridad de una
competencia “ratione materiae”
pues lo que el anteproyecto esta-
blece es el cauce procedimental
para que el Gobierno Vasco (en su
dimension de poder ejecutivo del
Pais Vasco, art. 24.1 EAPV) ejerza
su facultad de iniciativa legislativa
y su potestad reglamentaria, en
abstracto. No obstante, siendo
ambas funciones inherentes a la
naturaleza misma del poder ejecu-
tivo autondémico, ninguna duda se
proyecta sobre la competencia de
la CAPV para aprobar una norma
que regule el cauce para ejercer
ambas facultades.

Y, en orden a la identificacion de
los limites que para el ejercicio de

23.

24.

25.

dicha competencia pudieran deri-
var de la que ostenta el Estado
para fijar el “procedimiento admi-
nistrativo comin” (con el conteni-
do antes descrito), es de ver que
aquél no ha establecido regla algu-
na al respecto; opcion que adquie-
re cabal sentido si se tiene en
cuenta que en el procedimiento
para elaborar disposiciones de
caracter general la regla que
podria subsumirse pacificamente
en el ambito estatal resulta, en rea-
lidad, de aplicacion directa a todos
los poderes publicos sin necesidad
de la intervencion del legislador.

En efecto, el art. 105 a) CE deter-
mina que la Ley regulara “... La
audiencia de los ciudadanos, direc-
tamente o a través de las organiza-
ciones y asociaciones reconocidas
por la ley, en el procedimiento de
elaboracion de las disposiciones
administrativas que les afecten”.

La doctrina conecta el art.105 CE
con otros preceptos constituciona-
les que comparten un mismo sus-
trato teleologico: abrir espacios a
la participacion ciudadana como
plasmacion del principio democra-
tico. Asi, sin animo exhaustivo, en
el ambito de los medios de comu-
nicacion social de titularidad publi-
ca (art. 20.3 CE), la educacion con
fondos publicos (art. 27.7 CE), la
justicia (art. 125 CE), o la planifi-
cacion economica (art. 131 CE).

En efecto, el art.105 persigue el
disefio de una administracion
democratica a cuyo efecto garanti-
za que en el proceso de formacion
de la voluntad para el ejercicio de
la potestad reglamentaria (aparta-
do a) y en el dictado de actos
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26.

27.
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(apartado c) participen los ciuda-
danos afectados en la forma que
establezca la ley. Se configura, asi,
una Administracion dialogante
que tiene a los ciudadanos por
interlocutores naturales en el desa-
rrollo de su actividad, lo que le
permite una mejor comprension de
las necesidades e intereses presen-
tes en dicha actividad.

En palabras del Tribunal Constitu-
cional, “ La audiencia de los inte-
resados y de los ciudadanos, indi-
vidual a través de la informacion
publica o corporativamente, a
través de las organizaciones y aso-
ciaciones reconocidas legalmente
esta prevista por el texto constitu-
cional (art. 105 a) y ¢), que defiere
su configuracion a la Ley, tanto
aquella que en el nivel estatal regu-
le el procedimiento comun ordina-
rio o los especiales, como las nor-
mas producidas en su ambito por
las Comunidades Auténomas para
los suyos propios, entre ellos, el de
elaboracion de disposiciones gene-
rales que responde al significado
semantico, primero y principal de
la autonomia en la acepcion estric-
ta de la palabra. Se trata, pues, de
un principio inherente a una Admi-
nistracion democratica y participa-
tiva, dialogante con los ciudada-
nos, asi como de una garantia para
el mayor acierto de las decisiones,
conectada a otros valores y princi-
pios constitucionales, entre los
cuales destacan la justicia y la efi-
cacia real de la actividad adminis-
trativa (articulos 1, 31.2 y 103
CE)”. (STC 102/1995, de 26 de
junio).

En suma, el art. 105 a) CE consti-
tuye la fijacion por el constituyen-

28.

29.

30.

31.

te de un mandato vinculante tanto
para el legislador estatal como
autonomico que fuerza el estable-
cimiento de un tramite de caracter
esencial y preceptivo para articu-
lar en el procedimiento de elabora-
cion de las disposiciones adminis-
trativas la participacion ciudadana.

Por tanto, en este punto, el ante-
proyecto es la “ley” que regula
dicha audiencia, resultando asi-
mismo concrecion del deber de
facilitar la participacion de todos
los ciudadanos que pesa sobre los
poderes publicos vascos (art.9.2.¢e)
EAPV).

Desde la perspectiva de la distri-
bucion competencial en el interior
de la Comunidad Auténoma, esto
es, entre las Instituciones Comu-
nes, los Territorios Historicos y los
Entes locales, se ha producido una
variacion entre el primer texto del
anteproyecto y el sometido final-
mente a dictamen en la forma de
contemplar a las Instituciones
Forales.

El primer texto incluia a las Dipu-
taciones Forales dentro de su ambi-
to de aplicacion, mientras que en el
que ahora se dictamina se cifie a
los proyectos de ley y disposicio-
nes de caracter general que elabore
el Gobierno y la Administracion de
la Comunidad Auténoma.

La aplicacion a las Diputaciones
Forales se contempla ahora en la
Disposicion  Adicional Cuarta
constrefiida a “los principios que
derivan de la regulacion contenida
en esta Ley, en funcion de las
especificidades formales y mate-
riales que caracterizan sus nor-
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32.

33.

34.

mas” (formula en la que se advier-
te que ha sido tomada en cuenta la
singularidad de la norma foral
frente al decreto o la orden foral).

En un acercamiento abstracto a la
cuestion, la CAPV, en virtud de la
competencia en materia de “proce-
dimiento administrativo” de la que
es titular (art. 10.6 EAPV) podria
establecer “normas de procedi-
miento comun” (en el sentido que
para esta expresion hemos acotado
mas arriba) de aplicacion en la ela-
boracion de las disposiciones
generales forales, teniendo presen-
te, claro esta, el articulo 37 EAPV
-nimero 3 apartados a) a e)- que
contiene y preserva lo que se ha
denominado “ntcleo intangible de
la foralidad” y el articulo 7 a) 1 de
la LTH que, en coherente sintonia
con la prevision estatutaria, recoge
la competencia de los Territorios
Historicos para establecer la orga-
nizacién, régimen y funciona-
miento de sus organos.

No obstante, el anteproyecto,
segun lo expuesto, ha optado por
no establecer ninguna “norma de
procedimiento comun” y tal alter-
nativa, a juicio de la Comision, se
encuentra dentro del ambito de
libre configuracion del legislador.

En efecto, conforme a lo antes
sefialado, la unica regla que con
caracter imperativo delimita dicho
ambito es la obligada fijacion de
un cauce para articular la partici-
pacion ciudadana en el procedi-
miento de elaboracion de regla-
mentos que deriva del articulo 105
a) CE. Pero, al ser éste de directa
aplicacion a todas las Administra-
ciones publicas (en relacion a la

35.

36.

37.

38.

produccion normativa de las Dipu-
taciones Forales, entre otras, STS
14.05.98 [Ar. 6445]), la solucion
del anteproyecto entra dentro de
las opciones posibles.

Y, en lo que se refiere al procedi-
miento como instrumento de la
norma racional (acertada y legal),
principio incardinado -segin
luego se analiza con detenimiento-
en el art. 9.3 CE, es lo cierto que,
como corresponde a su caracter de
principio, admite distintos “iter”
procedimentales igualmente con-
formes con el mismo.

Por tanto, la solucion del antepro-
yecto (sin perjuicio de su concreta
plasmacion en el texto que se exa-
mina en los parrafos 193 y 194 de
este Dictamen) merece, en opinion
de la Comision, una valoracion
positiva: de acuerdo con la actual
distribucion interna de competen-
cias entre las Instituciones Comu-
nes y los Territorios Historicos en
la materia afectada por la iniciati-
va, el anteproyecto establece una
de las alternativas posibles .

En orden a los entes locales, el
anteproyecto no contiene referen-
cia alguna; de ahi que pueda afir-
marse que opta implicitamente por
mantener la sistematica tradicional
en ese punto: el procedimiento para
elaborar las disposiciones de carac-
ter general de los citados entes se
incluye en la normativa local.

Hoy, como es sabido, el citado
procedimiento se encuentra reco-
gido en los articulos 49 y 70.2 de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, Regu-
ladora de las Bases del Régimen
Local y 56 del Texto Refundido de
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las Disposiciones Legales vigentes
en materia de Régimen Local,
aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 781/1986 de 18 de abril.

39. Por tanto, el proyecto parece optar
tacitamente por diferir la cuestion
al momento en que la CAPV ejer-
za la competencia del art. 10. 4
EAPV en materia de régimen
local. Siendo esto asi, la omision
de ese ambito de regulacion en el
anteproyecto encuentra una justifi-
cacion razonable.

ANALISIS DEL ANTEPROYECTO

Consideraciones generales: las opcio-
nes normativas del anteproyecto.-

40. Antes de abordar el examen del
articulado conviene examinar cua-
les han sido las lineas maestras
que estructuran el anteproyecto.

41. En primer término, la idea rectora
que ha guiado su redaccion, con-
forme advera el expediente y reco-
ge, en forma sintética, la exposi-
cion de motivos, es la concepcion
del procedimiento para elaborar
disposiciones de caracter general
como instrumento para obtener
“normas racionales”; esto es, nor-
mas bien fundadas, articuladas con
una técnica juridica idonea que
permita alcanzar los objetivos que,
en cada caso, se persigan con su
dictado.

42. Asi, el anteproyecto asume como
premisa esencial que la racionali-
dad de la norma depende, en
buena medida, del procedimiento
seguido en su elaboracion. Este
habra de garantizar la reflexion
previa, erigiéndose, asi, en instru-
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43.

44.

45.

46.

mento idoneo al servicio del prin-
cipio de interdiccion de los pode-
res publicos consagrado en el art.
9.3 CE.

El anteproyecto conecta, por tanto,
con una amplia doctrina cientifica
que, en sintesis, vincula el proce-
dimiento de elaboracion de las
normas con la nocion misma del
Estado social y democratico de
Derecho. En esta tesis, la norma
elaborada con arreglo a un cauce
tasado que incentive la reflexion
contribuird a la obtencion de un
producto normativo racional.

El procedimiento no es, en efecto,
ni el tnico elemento (ni, tal vez, el
mas importante) para garantizar la
racionalidad de la norma, pero en
la medida en que aquél impone un
proceso de reflexion contribuye,
sin duda, a la consecucion de ésta.

En punto al derecho positivo,
dicha doctrina identifica en la
plena sumision de la entera activi-
dad de la Administracion Publica a
la Ley y al derecho que establece
el art.103 CE -irradiacion del prin-
cipio de legalidad consagrado en
el art.9.3 CE-, asi como en la exi-
gencia de un procedimiento para
elaborar disposiciones administra-
tivas que, segun hemos razonado,
deriva del art.105 a) CE, la necesi-
dad de esa reflexion previa al dic-
tado de las normas como mecanis-
mo preventivo de la actuacion
arbitraria.

Esta perspectiva se cierra con la
conexion de la exigencia de un
procedimiento para elaborar nor-
mas reglamentarias también con el
art. 106.1 CE por ser aquél garantia
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47.

48.

49.

50.

para permitir el control externo de
la actividad de la Administracion
por los jueces y tribunales.

En igual sentido, la doctrina juris-
prudencial reciente (por todas,
STS de 13 de noviembre de 2000),
al hilo del analisis de la aplicacion
de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno (en ade-
lante, LGE) viene destacando la
doble funciéon que cumple el pro-
cedimiento de elaboracion de dis-
posiciones de caracter general.

Por un lado, como garantia “ad
extra”, en la que se inscribirian la
audiencia de los ciudadanos,
directa o a través de organizacio-
nes o asociaciones reconocidas
por la Ley, prevista en el art. 24.1
c) LGE, asi como la necesidad de
una motivacion de la regulacion
que se adopta para evidenciar que
el contenido discrecional que
incorpora la norma no supone un
ejercicio arbitrario de la potestad
reglamentaria y, por otro, como
garantia interna, encaminada a
asegurar no solo la legalidad sino
también el acierto de la regulacion
reglamentaria, vertiente en la que
se inscriben los informes y dicta-
menes preceptivos a que se refiere
el art. 24 1 b) LGE.

En segundo lugar, en este examen
del planteamiento general del ante-
proyecto, se observa que éste cons-
trifie su a&mbito a la regulacion del
procedimiento de elaboracion de
disposiciones de caracter general.

No contiene, en consecuencia, pre-
cepto sustantivo alguno sobre la
facultad de iniciativa legislativa o la
potestad reglamentaria del Gobier-

51.

52.

53.

no. No procede a integrar en su
contenido aquellos preceptos de la
normativa autondémica que, aunque
en forma parcial, abordan esa regu-
lacion (en especial, el Capitulo II
(Del Procedimiento de Elaboracion
de Anteproyecto de Ley y Normas
Reglamentarias) y el Capitulo III
(De la Potestad Reglamentaria) del
Titulo VII de la Ley 7/1981, de 30
de junio, sobre Ley de Gobierno
(en adelante, LG).

En este punto cabria decir que el
anteproyecto es poco ambicioso o,
si se prefiere, que preserva la
actual situacion normativa y evita
la modificacion de la LG y la inte-
gracion en el nuevo producto nor-
mativo de los aspectos de aquélla
directamente conectados con su
ambito de regulacion.

Ahora bien, en tanto el deslinde
entre el contenido sustantivo de la
iniciativa legislativa y de la potes-
tad reglamentaria -que permanece
en la LG- y el contenido adjetivo -
procedimiento de elaboracion- no
reviste especial complejidad, la
solucion escogida no plantea pro-
blemas en orden a la correcta inte-
gracion de la futura norma en el
ordenamiento autonémico.

En tercer lugar, el anteproyecto
contempla de forma unitaria el
procedimiento para elaborar pro-
yectos de ley y normas reglamen-
tarias, retomando el enfoque que
del procedimiento de elaboracion
de disposiciones de caracter gene-
ral habia adoptado la LPA (arts.
129 a 134) y del que, sin embargo,
se han separado otras leyes recien-
tes sobre la misma materia (entre
otras, LGE -arts 22, 23 y 24-).
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54.

55.

56.

57.
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Esta opcion por un procedimiento
unitario encuentra fundamento -
segun expresa la memoria y reco-
ge la exposicion de motivos- en la
ausencia de razon para no someter
la elaboracion de los proyectos de
ley al mismo proceso de reflexion
previa que se exige para las nor-
mas reglamentarias. O, en otras
palabras, lo que resulta adecuado
para garantizar el acierto y correc-
cion de la produccion reglamenta-
ria serd asimismo idoneo para los
proyectos de ley, sin perjuicio de
que el anteproyecto se detenga -
claro esta- en el ambito de deci-
sion del ejecutivo, sin interferir en
el procedimiento legislativo stric-
to sensu regulado en el Reglamen-
to de la Camara.

No obstante, como luego se razona
al examinar el articulado, la forma
de plasmar esa opcion en el texto
suscita problemas, pues siendo
cierta la identidad de razon que
subyace en la decision de unifor-
mar el proceso de elaboracion de
los proyectos de ley y de las nor-
mas reglamentarias también lo es
que ambos son el resultado de
facultades distintas cuyo ejercicio
desemboca en productos normati-
vos diferentes.

No procede, a juicio de la Comi-
sion, abordar con exhaustividad
los motivos y consecuencias de
esa diferencia, pero si al menos
dejar enunciados algunos de sus
contornos.

En orden a la naturaleza de la ini-
ciativa legislativa del Gobierno,
no cabe olvidar su neto caracter
politico (“... no toda actuacion del
Gobierno, cuyas funciones se

58.

59.

60.

anuncian en el art. 97 del texto
Constitucional, esta sujeta al Dere-
cho Administrativo. Es indudable,
por ejemplo, que no lo esta, en
general, la que se refiere a las rela-
ciones con otros 6rganos constitu-
cionales, como son los actos que
regula el Titulo V de la Constitu-
cidn, o la decision de enviar a las
Cortes un proyecto de ley, u otras
semejantes, a través de las cuales
el Gobierno cumple también la
funciéon de direccion politica que
le atribuye el mencionado articulo
97 de la Constitucion”) (STC
45/1990, de 15 de marzo).

Dicha doctrina, como expresamen-
te ha reconocido el Tribunal Cons-
titucional (STC 196/1990, de 29
de noviembre), resulta de aplica-
cion a las relaciones entre los eje-
cutivos autondmicos y las corres-
pondientes Asambleas Legislati-
vas pues, obvio es, que aquéllos
poseen la doble naturaleza (politi-
ca y administrativa) fundamento
del analisis del Alto Tribunal, tal y
como se desprende de la regula-
cion que del Gobierno Vasco con-
tiene el Capitulo II del Titulo II del
EAPYV completada por la LG.

La delimitacion del ambito propio
de la Ley y el reglamento en nues-
tro vigente ordenamiento es uno de
los temas mas debatidos por la doc-
trina al estar, esa operacion delimi-
tadora basicamente condicionada
por los distintos acercamientos
doctrinales al sentido y alcance del
principio de legalidad (vinculacion
positiva y/o negativa).

Con todo, estima la Comision inne-
cesario analizar con detenimiento
la cuestion y considera que para su
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61.

62.

63.

examen basta recordar, en orden a
la diferencia del producto normati-
vo fruto del ejercicio de una u otra
facultad, que “..El legislador no
ejecuta la Constitucion, sino que
crea derecho con libertad dentro
del marco que ésta ofrece, en tanto
que en el ejercicio de la potestad
reglamentaria se opera “de acuer-
do con la Constitucion y las Leyes”
(art.97 CE)” (entre otras, STC
209/1987, de 22 de diciembre). En
efecto, el legislador posee una
libertad de configuracion (con el
limite exterior de la Constitucion)
que permite una pluralidad de solu-
ciones legislativas, mientras que el
normador reglamentario dispone
de un campo de actuacion previa-
mente acotado por la ley.

Es cierto que la diferencia que ana-
lizamos puede, segln la perspecti-
va de analisis que se adopte, no ser
relevante (v.g. cuando del analisis
de los ambitos competenciales se
trata: “la distincion entre ley y
reglamento acentia los perfiles en
el terreno de eficacia de los instru-
mentos de control, pero pierde
importancia cuando se contempla
desde la perspectiva de la regula-
cion unitaria de una materia, que
es la que tiene presente el constitu-
yente al reservar al Estado la legis-
lacion laboral...” STC 18/1982).

Sucede, sin embargo que, en orden
al distinto juego que el procedi-
miento de elaboracion tiene para
cada figura (ley y reglamento), la
distincion recobra su importancia.

No sélo en orden al control de uno
y otro producto normativo (arts
106. 1y 161 1 a) CE), sino que, tal
y como ya se ha apuntado, con

64.

65.

66.

67.

caracter general, mientras el pro-
yecto de ley, de convertirse en ley,
quedara blindado respecto de los
posibles defectos que hubieran
podido producirse en su fase de
elaboracion por el ejecutivo, el
defecto en la tramitacion de la
norma reglamentaria podrd tener
importantes consecuencias en
orden a su validez.

En efecto, segin constante doctri-
na constitucional (por todas, STC
97/2002, de 25 de abril) incluso la
inobservancia de los preceptos que
regulan el procedimiento legislati-
vo solo viciara de inconstituciona-
lidad la Ley cuando tal inobser-
vancia altere de modo sustancial el
proceso de formacion de la volun-
tad en el seno de las Camaras.

De ahi que, como luego se razo-
nara, estima la Comision que, sin
prejuzgar la idoneidad del propo-
sito de la iniciativa en este punto
(extender a los proyectos de ley la
exigencia de una reflexion pre-
via), la diferencia entre éstos y los
proyectos de reglamento reclama
un reflejo mas preciso en el ante-
proyecto.

En cuarto lugar, en el examen de
las alternativas sustantivas, el
anteproyecto opta por contemplar
el procedimiento en un sentido
abierto. Esto es, establece el iter
basico que se plasmara, en cada
caso, en los tramites que sean
necesarios atendiendo a las carac-
teristicas de la concreta iniciativa
normativa que se proyecte.

En la fase de alegaciones esa

opcion ha sido objeto de critica
por varios de los Departamentos
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68.

69.

70.
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consultados que reclamaban una
mayor concrecion sobre el nime-
ro, la forma y el orden en que
debian cumplirse los tramites con-
templados.

Sin embargo, sin perjuicio de las
consideraciones puntuales que se
realizan al analizar el articulado,
comparte la Comision la razon adu-
cida por el 6rgano proponente de la
iniciativa al valorar las alegaciones
formuladas por los Departamentos:
una regulacion mas detallada y
cerrada de los tramites que contem-
pla el anteproyecto se compadece
mal con el rango legal proyectado.

Y, asimismo, la flexibilidad con
que el anteproyecto contempla el
procedimiento aparece en plena
sintonia con el entendimiento de
éste no como un fin en si mismo
sino -segun lo antes expuesto-
como garantia de la inexcusable
reflexion previa, por definicion
diferente en cada supuesto y con-
dicionada por las caracteristicas
del caso, en tanto aquélla solo sera
correcta si es adecuada a éste.

Como esta Comision ha sefialado
en forma tan reiterada que excusa
su cita, si se orilla el entendimien-
to del procedimiento como mero
cumplimiento del rito o la forma y
se acoge -como hace el antepro-
yecto- su caracter instrumental al
servicio del principio de interdic-
cion de la arbitrariedad, el proce-
dimiento de elaboracion de las
normas debera estar integrado por
los tramites que en cada caso se
revelen necesarios para permitir,
no cualquier reflexion, sino la
necesaria para garantizar su acier-
to y legalidad, dando asi cabal

71.

72.

73.

74.

cumplimiento al principio de efi-
cacia (art. 103 CE).

Ese entendimiento material del
procedimiento supone que se con-
cretard en los tramites necesarios
para contestar a las tres preguntas
(por qué debe dictarse la norma,
cual es su finalidad y cual ha de
ser su contenido para conseguir
ésta) que sintetizan el fundamento
objetivo de la concreta iniciativa
de que se trate.

De ahi que la flexibilidad del pro-
cedimiento para elaborar normas,
se erija, a la postre, en exigencia de
la propia factibilidad del antepro-
yecto que, sin duda, padeceria si
estableciera con rigidez un procedi-
miento “tipo” a seguir en todo caso.

Las precedentes consideraciones
sobre la correccion de las opciones
basicas que estructuran el antepro-
yecto no obstan, empero, para que
la Comision formule sugerencias
encaminadas a una mejor plasma-
cion en el texto definitivo de dichas
opciones.

El rango

Al contener el anteproyecto previ-
siones relativas a la iniciativa
legislativa del Gobierno (art. 27.4
EAPYV) y ser -seglin lo expuesto-
desarrollo del art. 105 a) CE, el
rango de Ley propuesto es el ade-
cuado.

El articulado.

Cuestion previa.

75.

Antes de abordar el examen del
texto debemos realizar una consi-
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76.

77.

78.

deracion preliminar dirigida a pre-
cisar el alcance del analisis.

El Dictamen contiene considera-
ciones pertenecientes a esa ver-
tiente de la funcion consultiva de
esta Comision (por todos, DCJA
39/1999) que suele denominarse
funcion preventiva y que se tradu-
ce en la formulacion de sugeren-
cias con la finalidad de coadyuvar
a la mejora de la calidad técnica
del producto normativo.

Como es habitual, cuando su dic-
tamen versa sobre un anteproyecto
de ley, las sugerencias de la Comi-
sion persiguen, en sintesis, bien
mejorar la propia coherencia inter-
na de la futura norma y su inser-
cion en el ordenamiento autono-
mico, bien identificar nuevos con-
tenidos o modulaciones del texto
que, a juicio de la Comision, pue-
den contribuir a obtener una regu-
lacion mas acabada, siempre
tomando como parametro la finali-
dad y objetivos que, conforme
advere su tramitacion, hayan ins-
pirado la elaboracion del antepro-
yecto.

Ademads, en este caso, concurre
una circunstancia que cualifica
(por hacerla mas intensa) esa fun-
cion preventiva: el anteproyecto
aprehende como “materia norma-
tiva” el procedimiento para elabo-
rar productos normativos y este es
un ambito sobre el que la Comi-
sion se ha pronunciado en sus
dictamenes; habiendo advertido
desde el inicio de su trabajo de la
“precariedad” de la regulacion
autondmica sobre el procedimien-
to de elaboracion de normas
(situacion que se agravo con la

79.

derogacion de los articulos 129 a
132 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 17 de julio de
1958 (en adelante, LPA) por la
LGE), asi como de la necesidad de
contar con una herramienta para
elaborar normas acorde con las
exigencias propias de una Admi-
nistracion moderna.

Por ello, en este caso, la funcidén
auxiliar de la Comision es espe-
cialmente intensa (asi, vgr. en el
examen de la audiencia), lo que
obliga a reiterar que las sugeren-
cias (asi identificadas en el dicta-
men) tienen ese exclusivo caracter
y que, como tales juicios de per-
fectibilidad, deben ser valorados
por el 6rgano redactor de la inicia-
tiva.

CAPITULO 1. DISPOSICIONES
GENERALES.

ARTICULOS 1Y 2.

80.

81.

En orden a la delimitacion de las
cuestiones generales -objeto y
ambito de aplicacion-, el articulo 1
acota el objeto de la Ley en los
siguientes términos “La presente
Ley tiene por objeto el procedi-
miento de elaboracion de las dis-
posiciones de cardcter general”.
El articulo 2 delimita el ambito de
aplicacion sefialando que la ley
“.. se aplica a las disposiciones
de caracter general que elaboran
el Gobierno Vasco y la Adminis-
tracion de la Comunidad Autono-
ma’”y,

Como sugerencia, se somete a la
consideracion del organo propo-
nente si, tras suprimir la mencion a
las Diputaciones Forales que figu-
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82.

3.

raba en el articulo 2 del primer
texto (cuando se incluia a los orga-
nos forales en el ambito de aplica-
cion directo de la futura norma),
tiene sentido mantener los dos
articulos o si, como estima la
Comision, podrian refundirse en
uno solo, toda vez que ahora obje-
to y ambito coinciden.

Para ello, bastaria con precisar en
el articulo 1 que la Ley tiene por
objeto el procedimiento de elabo-
racion de las disposiciones de
caracter general que elabora el
Gobierno y la Administracion de
la Comunidad Auténoma.

Asimismo, la Comisién estima
conveniente sugerir otra modifica-
cion del concreto tenor literal de
estos articulos pero, en tanto es
resultado del analisis del articulo
3 y se explica y razona en el exa-
men de éste, la propuesta se reali-
za en los parrafos 104 y 105 de
este Dictamen.

ARTICULO 3.

&4.

85.
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Este precepto completa la delimi-
tacion del ambito material con la
definicion del término “disposi-
cion de caracter general” y la
enumeracion de los supuestos de
exclusion (total o parcial).

En su apartado 1 acoge una defini-
cion dogmatica de lo que ha de
entenderse por disposicion de
caracter general (apartado 1) suma
de la vertiente material (“... las
que, cualquiera que sea la materia
sobre la que versen, contengan
normas juridicas que innoven el
ordenamiento juridico...”) y la
vertiente formal (... y adopten la

86.

87.

88.

89.

90.

forma de Ley, Decreto-Legislativo,
Decreto u Orden”).

Esta definicion plantea la necesi-
dad de realizar un consideracion
liminar.

El concepto material de disposi-
cion de caracter general que pro-
pone el texto es el utilizado por
cierta doctrina en el intento de sen-
tar los criterios para identificar
cuando se esta ante un reglamento
y cuando no; cuestion que, al decir
de esa misma doctrina, es una de
las mas complejas y arduas que
tiene pendiente la ciencia del
Derecho.

Este origen de la definicion revela
su dificil aplicacion a las leyes y
normas con rango de ley (mas con-
cretamente, a los decretos-legisla-
tivos, mencion cuya inclusion en
el precepto, atendiendo al conteni-
do del art. 52 LG deberia, a juicio
de la Comision, reconsiderarse).

A las normas de rango legal les
basta su veste formal para ser con-
sideradas como tales, no ha de
indagarse en su contenido. Y, asi-
mismo, la aplicacion del ambito
subjetivo previamente acotado,
revela cierta disonancia, pues ni
las leyes, ni los decretos-legislati-
vos son, en puridad, elaborados
por el Gobierno y la Administra-
cion de la Comunidad Auténoma.

Por otro lado, en orden a la inser-
cion de la iniciativa en el ordena-
miento, es de ver que ésta viene a
“completar” la LG ( v.g. para los
proyectos de ley concreta “los
antecedentes necesarios para pro-
nunciarse sobre ellos” a que se
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91.

92.

refiere el art. 57.1 LG, mientras
que para los reglamentos establece
el procedimiento al que ha de ajus-
tar el titular de la potestad regla-
mentaria su elaboracion). Y, la LG
diferencia los anteproyectos de ley
(arts. 55 y 56), los proyectos de ley
(arts. 26. 8, 57 y 58) y las disposi-
ciones administrativas de caracter
general -voz que reserva en exclu-
siva para las normas producto del
ejercicio de la potestad reglamen-
taria (arts. 26. 4 y 60) a las que
también denomina “normas regla-
mentarias” (arts 62, 63 y 64) -.
Diferencia que, ya en fin, encuen-
tra también apoyo en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre,
LRJAP cuyo art. 62.2 reserva el
término disposiciones administra-
tivas para las normas reglamenta-
rias asi como (en la perspectiva de
mejora de la coherencia interna
del texto) la propia opcion del
anteproyecto que debe rescatar las
voces “anteproyecto de ley” 'y
“proyecto de ley” en su Capitulo
111, Disposiciones Especiales.

Todo lo cual permite a la Comi-
sion sefialar la conveniencia - si no
necesidad- de rescatar la expresion
“proyecto de ley” y reservar la
locucion “ disposiciones de carac-
ter general” para los proyectos de
reglamento.

Reconducida la definicién que
propone el articulo 3.1 del antepro-
yecto a su ambito natural (los pro-
ductos reglamentarios) es de ver
que, entre las diferentes tesis sobre
los elementos definidores del
caracter normativo de los regla-
mentos, aquél opta por la que ve en
su potencialidad para crear “dere-
cho” su nota distintiva, en tanto las

93.

94.

95.

96.

97.

notas de generalidad, abstraccion y
caracter imperativo que concurren
en las normas no serian por si solas
definitorias de éstas, al concurrir
también en los denominados actos
aplicativos generales (lo que el
anteproyecto denomina ‘“actos
administrativos genéricos”).

En esa perspectiva (reglamento
versus acto) es cierto que la opcion
del anteproyecto es la mas acerta-
da por ser la mas extendida juris-
prudencial y doctrinalmente.

Distinto juicio merecen a la Comi-
sion los apartados 3 y 4 del articulo.

El apartado 3 excluye a “las ins-
trucciones que se dicten a fin de
facilitar la aplicacion de disposi-
ciones de caracter general”, si bien
establece la exigencia de que sean
objeto del informe juridico a que
se refiere al articulo 7.3.

El término “instruccion” tiene en
nuestro ordenamiento un sentido
polivalente que designa a auténti-
cas normas reglamentarias junto a
disposiciones y actos que dictan
los organos administrativos para
dirigir la actividad de los organos
jerarquicamente dependientes (art.
21 LRJAP), asi como a disposicio-
nes y actos dictados por determina-
dos organos u entes administrati-
vos en el ambito de las denomina-
das relaciones de sujecion especial.

La instruccion a que se refiere el
precepto (definida por su finalidad
“facilitar la aplicacion de disposi-
ciones de caracter general”) podria
pertenecer a cualquiera de los tres
tipos sefialados y, por tanto, res-
pecto de las que puedan tener un
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98.

99.

contenido reglamentario, confor-
me al sentido que alienta el ante-
proyecto, la exclusion no seria
correcta.

Por otro lado, la configuracion de
un régimen especifico para las ins-
trucciones que carezcan de conte-
nido reglamentario es posible pero
no parece que el lugar para con-
templarla sea precisamente el
articulo destinado a delimitar el
ambito objetivo de aplicacion del
anteproyecto.

Por ello, a juicio de la Comision,
podria reconsiderarse el tenor lite-
ral del apartado asi como su actual
ubicacidén sistematica; traslado
que también se dibuja adecuado
para el apartado 4, ya que los
reglamentos de funcionamiento
interno de los 6rganos colegiados
a que se refiere, no son disposicio-
nes de caracter general, conforme
a la definicion del apartado 1.

100.No obstante, esta Comisiéon com-

parte la preocupacion del 6rgano
proponente por delimitar correcta-
mente el ambito objetivo de apli-
cacion del anteproyecto con una
fuerza expansiva innegable sobre
la produccion normativa (uno de
los ambitos mas importantes de la
actividad del ejecutivo) al estable-
cer el procedimiento de elabora-
cion de todas las normas regla-
mentarias que dicte el Gobierno
Vasco asi como de los proyectos
de ley que apruebe.

101.Por ello, a fin de mejorar el
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ensamblaje de la futura norma en
el ordenamiento juridico, la Comi-
sion sugiere que se estudie la con-
veniencia de incluir una excepcion

dirigida a “extraer” del ambito de
aplicacion la elaboracion de aque-
llos proyectos de ley y de normas
reglamentarias que tengan estable-
cido un procedimiento especifico
en normas con rango de Ley (en el
primer ambito, el de Presupuestos
Generales de la Comunidad Auto-
noma de Euskadi o el de la Ley de
Aportaciones serian casos para-
digmaticos, mientras que en el
reglamentario, los diferentes ins-
trumentos planificadores -normal-
mente con un iter especifico esta-
blecido en norma de rango legal-
vendrian a cumplir la excepcion).

102.Con esta sugerencia se pretende

dejar fuera del procedimiento de
elaboracion de disposiciones que
establece la iniciativa los proyec-
tos de ley y de reglamento que
tengan establecido en una norma
con rango de ley un procedimiento
especifico, sin perjuicio del posi-
ble juego supletorio del que esta-
blece el anteproyecto (convertido,
asi, en una suerte de “procedi-
miento comiin” de elaboracion de
proyectos normativos).

103.Conforme a lo hasta aqui razona-

do, la Comision somete a la consi-
deracion del 6rgano proponente si,
indubitada la importancia que
tiene la delimitacion del ambito
objetivo del anteproyecto, tal deli-
mitacion no se alcanzaria en forma
mas depurada y coherente con el
rango legal de la iniciativa, distin-
guiendo los proyectos de ley de los
proyectos de reglamento y delimi-
tando con mayor precision las
exclusiones totales y parciales.

104.En la labor de colaboracion para la

mejora de la iniciativa, se sugiere
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para los actuales articulos 1,2y 3
el siguiente contenido o similar:

Articulo 1 (objeto y ambito de

aplicacion)

1.- Esta ley se aplica a los pro-
yectos de ley y disposiciones
de cardcter general que ela-
boran el Gobierno Vasco y la
Administracion de la Comuni-
dad Autonoma.

2.- Los proyectos de ley y las
disposiciones generales que
tengan establecido en norma
con rango de ley un procedi-
miento de elaboracion especi-
fico se elaboran conforme a
éste, sin perjuicio de la aplica-
cion supletoria de lo estable-
cido en esta Ley.

Articulo 2 (concepto)

1.- A los efectos de esta Ley, se
entiende por disposicion de
caracter general la que, cual-
quiera que sea la materia
sobre la que verse, contenga
normas juridicas que innoven
el ordenamiento juridico.

2.- No tienen tal consideracion
los actos administrativos gené-
ricos que afecten a una plura-
lidad de destinatarios determi-
nados o determinables, que se
agoten con una sola aplica-
cion, o que den lugar a otros
actos de ejecucion cuyo conte-
nido esté completamente pre-
determinado por aquéllos,
aunque emanen de los mismos
organos y revistan la misma
forma que las disposiciones de
caracter general.

105.Por lo expuesto, se sugiere la
supresion de los actuales apartados
3 y 4 del articulo 3 , sin perjuicio
de su posible reubicacion sistema-
tica con el contenido razonado.

CAPITULO II. PROCEDIMIENTO
SECCION PRIMERA. INICIACION

ARTICULO 4

106.Este articulo dispone que en todo
caso el oOrgano competente para
iniciar el procedimiento de elabo-
racion de las disposiciones de
caracter general sera la “ persona
que es miembro del Gobierno”.

107.La citada locucion parece fruto de
la decision de redactar el texto
siguiendo las directrices de uso no
sexista del lenguaje.

108.Sin embargo, conforme a la LG, la
facultad de los Consejeros y Conse-
jeras para proponer al Gobierno la
aprobacion de proyectos de Ley o
de decretos asi como la de dictar
disposiciones administrativas gene-
rales se anuda a la titularidad de un
Departamento (art. 26 2, 3, 4 y 8),
por lo que se advierte la desarmonia
entre la norma adjetiva (que da
entrada al Consejero/Consejera sin
cartera) y la sustantiva. Se sugiere
la busqueda de otra locucion cuya
insercion en el ordenamiento auto-
ndémico sea mas correcta.

109.El mensaje normativo del precep-
to, limitado a identificar el 6érgano
competente para dictar la Orden
de inicio, permite, siguiendo lo ya
apuntado, una interpretacion con-
forme con posibles atribuciones en
normas legales sustantivas de la
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potestad reglamentaria. Pero, con-
viene someter a la consideracion
del organo proponente la conve-
niencia de condicionar la atribu-
cion funcional de esa competencia
a que no se establezca otra cosa en
Ley (tal y como se hace al con-
templar la posible intervencion de
dos o mas Consejeros).

ARTICULO 5.

110.

111.

Los cuestionarios de elaboracion
de las disposiciones de caracter
general a que se refiere el apartado
2 de este articulo tendran un ambi-
to mas amplio que el de la Orden
de inicio del procedimiento, por lo
que se sugiere reconsiderar la ubi-
cacion sistematica del apartado.

A tal fin, sugiere la Comision que
se valore la posibilidad de agrupar
en un solo precepto (que por su
contenido parece propio de una
Disposicion Adicional -conforme a
la sistematica del texto, la tercera-)
la competencia del Gobierno para
aprobar cuestionarios de elabora-
cion, directrices de técnica normati-
va asi como, en su caso, directrices
para garantizar el uso no sexista del
lenguaje (contenido que ahora no
figura, aunque bien pudiera enten-
derse incorporado en el de las
directrices de técnica normativa).

SECCION SEGUNDA.
INSTRUCCION.

ARTICULO 7.

112.
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Sobre el contenido del precepto,
la Exposicion de Motivos dice que
la futura ley “...exige, igualmente,
que se soliciten y emitan los infor-
mes y dictimenes que sean pre-

ceptivos de acuerdo con la legisla-
cion aplicable a cada caso. A con-
tinuacion, se regula la aprobacion
de la norma y se determinan los
documentos que en todo caso
deben acompaiiarla para que tal
decision cuente con todos los ele-
mentos de juicio necesarios”.

113.El apartado 1 del articulo contiene

la Unica mencion al tramite de
aprobacion previa que se realiza
en el texto. A juicio de la Comi-
sion, sin embargo, seria conve-
niente una mayor precision sobre
su alcance y sentido (lo que permi-
tira, a su vez, clarificar su relacion
con la toma en consideracion del
articulo 13).

114.La prevision del apartado (“antes

de evacuar los tramites de audien-
cia y consulta que procedan, los
proyectos...se someteran a los tra-
mites de...y de informe que son
preceptivos”) es disonante con la
del articulo 11 ( “los informes pre-
ceptivos y los dictamenes de los
organos consultivos se solicitaran
en el momento y en la forma que
determinen las disposiciones que
regulen dicho tramite”).

115.Es cierto que la Disposicion Adi-

cional Segunda permite pensar que
el articulo 11 se referia a un unico
informe -el de esta Comision-,
pero su formulaciéon en plural
impide dicha interpretacion. Por
ello, la contradiccion advertida
debe ser resuelta, sin que la Comi-
sion encuentre una forma de hallar
una interpretacion conforme con el
actual literal de ambos preceptos.

116.El apartado 2 del precepto hace

expresa mencion a los tramites
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preceptivos derivados de la con-
crecion realizada por el legislador
del derecho de negociacion colec-
tiva (art.37 CE).

117.Comparte la Comision la necesi-

dad de destinar en el anteproyecto
un precepto para sefialar con clari-
dad que en el procedimiento,
ademas de los tramites que aquél
establece con caracter general,
deberan realizarse aquéllos que,
por aplicacion de otras previsiones
normativas y en razén de la mate-
ria, resulten preceptivos.

118. Ahora bien, dada la vocacion de

permanencia de la futura ley, pare-
ce a la Comision que la finalidad
“preventiva” que late en el precep-
to, se cumpliria mejor con una for-
mulaciéon mas genérica, que per-
mita subsumir los supuestos
vigentes y los que puedan crearse
en normas sectoriales posteriores,
a la par que evite cualquier contra-
diccion con la norma sustantiva y
especifica donde tales tramites se
encuentren perfilados.

119. En este sentido, la concreta for-

mulacion del apartado podria tener
ese efecto nocivo; ya que en ¢l se
seflala: “Se negociaran con los
representantes del personal los
proyectos normativos sobre condi-
ciones de trabajo y los que deter-
mina la legislacion de funcion
publica”, mientras que la normati-
va sustantiva (Ley 9/1987, de 12
de mayo, de Organos de Represen-
tacion, Determinacion de las Con-
diciones de Trabajo y Participa-
cion del Personal al servicio de las
Administraciones Publicas -modi-
ficada por la Ley 7/1990, de 19 de
julio, sobre negociacion colectiva

y participacion en la determina-
cion de las condiciones de trabajo
de los empleados publicos-), dis-
tingue la negociacion (que recae
sobre las materias a que se refiere
el art. 32 de la citada Ley), la con-
sulta (art.34.2) asi como la posibi-
lidad de llegar a acuerdos y pactos
sobre condiciones de trabajo.

120.Siendo esto asi, la actual redaccion

del apartado puede suscitar dudas
en orden a su &mbito de aplicacion
(coincidente o mas amplio que el
de la norma sustantiva), por lo que
se sugiere reformular el mensaje
normativo.

121.Y, por ello, teniendo presente la

finalidad expresada en la Exposi-
cion de Motivos, la Comisién
sugiere reconsiderar si ésta no se
cumple mejor con un mensaje
normativo -que bien podria ser el
del actual apartado 1- completa-
do, si se considera necesario, con
una expresa mencion a la negocia-
cion si se entendiera que ésta, en
puridad, no es subsumible en las
locuciones “tramites de audien-
cia y consulta” ¢ “informes que
son preceptivos” que contiene el
apartado.

122.El precepto podria, asi, acoger esta

férmula o similar: “Una vez redac-
tados, antes de evacuar los trami-
tes de negociacion, audiencia y
consulta que procedan, los proyec-
tos se someteran al tramite de
aprobacion previa”.

123.Si se asumiera la recomendacion

sobre la conveniencia de delimitar
los contornos del tramite de apro-
bacion previa, podria incluirse un
segundo apartado con ese fin.
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124.

125.

126.
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En cuanto al examen del apartado
3 del articulo, se somete a la con-
sideracion del 6rgano proponente
la conveniencia de establecer, den-
tro de esta Seccion Segunda desti-
nada a regular los actos de instruc-
cion del procedimiento, un articu-
lo separado destinado a regular los
informes cuya trascendencia como
instrumento mas habitual para
obtener un conocimiento mas
completo de la situacion factica,
técnica o juridica relacionada con
el objeto de la norma que se pro-
yecte es innegable.

En forma muy sintética, podrian
contemplarse (con la generalidad
que corresponde al rango y carac-
ter “adjetivo” de la iniciativa) los
informes preceptivos (obligatorios
conforme al ordenamiento juridi-
co) cuya peticion es obligada para
quien instruye el procedimiento y
cuyo régimen (objeto, forma,
momento de solicitud, plazo de
emision, etc.) estd comunmente
establecido en la norma que los
configura como tales. Por otro, los
informes potestativos que solicita
el o6rgano instructor por conside-
rarlo conveniente. Y, a los efectos
de esta examen, los informes cuya
preceptividad deriva del propio
anteproyecto; circunstancia que
concurre en el informe juridico y
en el informe del articulo 9. 2.

El anteproyecto -fiel a su vocacion
de norma que establece el procedi-
miento “comun” para la elabora-
cion de normas”- podria aprove-
charse para perfeccionar la incom-
pleta y fraccionada regulacion de
las normas autonémicas que con-
templan la emision de informes
sobre proyectos de normas.

127.En efecto, un indiciario repaso a las

normas autonoémicas que estable-
cen informes cuya emision se
inserta en el procedimiento de ela-
boracion de normas, permite adver-
tir que su configuracion se hace con
un grado de detalle desigual, siendo
raro el caso que contiene un régi-
men acabado del tramite (en lo que
aqui interesa, se aprecia, la ausen-
cia de regulacion alguna sobre su
no emision, o emision fuera de
plazo -de estar éste determinado, lo
que tampoco es habitual-).

128.Podria, asi, valorarse la conve-

niencia de establecer, como parte
de la regulacion general de aqué-
llos, una regla de cierre que, a la
par, permita “ordenar” el actual
panorama que ofrece el ordena-
miento autondémico en orden a la
multiplicidad de 6rganos sectoria-
les que deben emitir informe en el
proceso de elaboracion de normas.

ARTICULO 8.
A) Su contenido en el anteproyecto.

129.El precepto aborda la regulacion

de la audiencia (uno de los conte-
nidos mas relevantes del antepro-
yecto) y, aunque se intitula
“audiencia”, de su lectura se coli-
ge que regula también la informa-
cion publica.

130.Las notas relevantes de la regula-

cion propuesta para la audiencia
son las siguientes:

— Conforme a la opcion gene-
ral, se configura como tramite
preceptivo tanto para elaborar
proyectos de ley como proyec-
tos de reglamento.
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— La audiencia consiste en la
llamada a los ciudadanos y
ciudadanas, directamente o a
través de las organizaciones y
asociaciones reconocidas por
la ley que los agrupen o repre-
senten y cuyos fines guarden
relacion directa con el objeto
de la disposicion.

— Para perfilar el ambito de
afeccion que determina la pre-
ceptividad del tramite se
acude al concepto “derechos e
intereses legitimos”; esto es,
se acude a una expresion que
puede ya considerarse clasica
en nuestro ordenamiento por
haber sido objeto de una abun-
dante interpretacion jurispru-
dencial, al hilo del examen del
derecho fundamental a la tute-
la judicial efectiva (art.
24.1CE). Si bien, hasta la
fecha, para la jurisprudencia -
entre otras, SSTS 10.11.94 y
13.09.96- la consideracion de
interesados en el procedimien-
to administrativo de elabora-
cion de disposiciones de
caracter general no coincide
exactamente con el interés que
sirve de base a la legitimacion
procesal.

— Delimita las excepciones
para no celebrar el tramite: a)
el interés publico y b) cuando
se trate de disposiciones gene-
rales organizativas con la logi-
ca salvedad de que se refieran
a “..la participacion de la
ciudadania en las funciones
de la Administracion”.

— Contempla una forma especi-
fica de audiencia indirecta:

cuando las organizaciones y
asociaciones reconocidas por
la Ley que agrupen o represen-
ten a los ciudadanos y ciudada-
nas hayan participado organi-
camente o por medio de infor-
mes o consultas especificas en
el proceso de elaboracion.

— Determina el plazo: el que
sea razonable (no inferior a
veinte dias habiles) y tasa su
reduccion por urgencia (diez
dias habiles).

— Y establece la obligacion de
motivar el acto que opte entre
la audiencia directa o indirec-
ta, asi como el que aprecie la
urgencia que permita reducir
el plazo para su celebracion.

131.En orden a la informacion publica,

el precepto configura el tramite
como algo distinto de la audiencia,
destaca su naturaleza potestativa
(“...cuando la naturaleza de las
disposiciones lo aconseje...”) 'y
regula el plazo -de forma comin
con la audiencia -.

La audiencia en los proyectos de ley.

132.En coherencia con la opcion de

uniformar el procedimiento de ela-
boracion de los proyectos de ley y
de reglamento, el anteproyecto
convierte la audiencia en precepti-
va (obligatoria por ley) también
para el ejercicio de la iniciativa
legislativa por el ejecutivo, al
regularse en idénticos términos
que cuando de ejercer la potestad
reglamentaria se trata.

133.Nada cabe objetar a la decision de

ampliar el ambito del art.105 a)
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CE; ceiiido, en principio, a las dis-
posiciones administrativas genera-
les en coherencia con un principio
clasico del Estado de Derecho
segun el cual la participacion y
consentimiento de los ciudadanos
en la emanacion de las Leyes tiene
lugar a través de su representacion
parlamentaria. Como hemos razo-
nado, el anteproyecto es la “ley” a
que se refiere el art. 105 a) CE y,
como bien temprano sefial6 el Tri-
bunal Constitucional, cuando Ila
Constitucion actia como marco
normativo “..suele dejar al legis-
lador mdrgenes mds o menos
amplios dentro de los cudles aquél
puede convertir en ley sus prefe-
rencias ideologicas, sus opciones
politicas y sus juicios de oportuni-
dad...”.../.... “El legislador es
libre dentro de los limites que la
Constitucion establece para elegir
la regulacion de tal o cual derecho
o institucion juridica que conside-
re mas adecuada a sus propias
preferencias politicas “ (STC
194/1989, de 16 de noviembre).

134.Por tanto, cabe operar dicha

ampliacion, si bien ello no altera el
distinto caracter que la audiencia
tiene respecto de cada producto
normativo. En efecto, en el proce-
dimiento de elaboracion de pro-
yectos de ley la audiencia carece
del caracter esencial que si tiene,
en cambio, cuando de elaborar
normas reglamentarias se trata
(...la audiencia, en cuanto precep-
tivamente impuesta, requiere en el
organo que instruye el procedi-
miento una actividad configurada
técnicamente como carga, concre-
tada en la llamada a las organiza-
ciones y asociaciones que necesa-
riamente deben ser convocadas,

pues, en otro caso, el procedimien-
to podria quedar viciado o incluso
la disposicion resultante podria
estar incursa en nulidad”. (STS
22.01.98 Ar. 916).

135.Para los proyectos de ley, el referi-

do tramite no se inscribe en la ver-
tiente de garantia “ad extra” del
procedimiento antes sefialada. En
efecto, en éstos, la audiencia facili-
tara la identificacion de eventuales
intereses sociales relevantes en
orden a la regulacion proyectada;
pero, al carecer aquél tramite del
caracter de garantia de los derechos
de los ciudadanos y ciudadanas,
esa informacion podria obtenerse
por otras vias quedando asi inscrita
en la vertiente de aquellos actos de
instruccion - no tasados- que puede
decidir el o6rgano competente por
estimarlo adecuado para garantizar
el acierto y la oportunidad de la
regulacion proyectada.

136.Y, siendo esto asi, estima la Comi-

sion conveniente sugerir al érgano
redactor que reconsidere si cabe
soslayar tan importante diferencia
al regular la audiencia.

137.Asimismo, aprecia la Comision

que la precedente consideracion
refuerza el sentido de su sugeren-
cia sobre la necesidad de rescatar
la voz “proyectos de ley” lo que,
segun se ha expuesto, permitiria
matizar o modular, cuando sea
necesario (y éste seria, a su juicio,
uno de los casos) su régimen.

La delimitacion de la excepcion.

138.El anteproyecto configura la posi-

bilidad de no realizar la audiencia
en los siguientes términos: “solo
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podra prescindirse del tramite de
audiencia cuando lo exija el
interés publico que habra de acre-
ditarse en cada caso”.

139.El art. 105 a) CE permite, sin

duda, la modulacion de la audien-
cia (“..cuando proceda”) para
cohonestar el derecho de partici-
pacion de los ciudadanos en la ela-
boracion de las disposiciones
administrativas con otros princi-
pios (esencialmente, el de eficacia
-art.103 1. CE) constitucionales).

140.Pero, como se ha expuesto, se esta

normando sobre una materia res-
pecto de la que existe una reserva
de Ley constitucional lo que con-
lleva aparejada una exigencia
mayor para el legislador.

141.Y, en esa perspectiva de exigencia,

apelar al interés publico como
supuesto habilitante para omitir el
esencial tramite de audiencia,
resulta una regulacion ciertamente
parca, si se tiene en cuenta que
precisamente es la busqueda de
ese interés general el que da senti-
do a la entrada en el procedimien-
to de elaboracion de las disposi-
ciones administrativas a los ciuda-
danos y ciudadanas, por ser tam-
bién esa intervencion expresion
del principio de democracia parti-
cipativa e instrumento para adop-
tar una norma mas justa y objetiva.

142.Esta consideracion lleva a la

Comision a sugerir la conveniencia
de estudiar la posibilidad de cuali-
ficar las razones de interés publico
que permiten prescindir del trami-
te, toda vez que ya el anteproyecto
admite su celebracion en plazo
mas breve “cuando razones debi-

damente motivadas asi lo justifi-
quen”; razones que, logicamente,
solo en el interés publico podran
encontrar acomodo.

143.Hay en nuestro ordenamiento

acufiados conceptos juridicos -
cuya naturaleza indeterminada es
obligada conforme a la finalidad y
realidad a que responden- pero
que permitirian, en opinién de la
Comision, acotar con mayor fortu-
na (es decir, en mas plena sintonia
con el caracter del tramite que se
pretende excepcionar) el supuesto
que analizamos: asi, por seguir el
modelo que el propio anteproyecto
ha tomado para delimitar el ambi-
to subjetivo del tramite, “...Ja per-
turbacion grave de los intereses
generales...” a que alude el art.
130.2 de la LICA o el de “graves
razones de interés publico” del
articulo 24 c) “in fine” LGE.

El contenido posible.

144.E1 precepto (contenido y estructu-

ra) sigue basicamente el articulo 24
LGE; modelo sobre el que nada
hay que objetar. Si bien, cabe
advertir, por un lado, que su inter-
pretacion no esta exenta de cierta
polémica jurisprudencial (v.g.: STS
de 12.02.02, Ar. 2562) y, por otro,
que la LGE responde a un plantea-
miento distinto del acogido por el
anteproyecto que, al aprehender
unicamente la vertiente adjetiva,
permite, a juicio de la Comision,
una regulacion mas acabada de su
exclusivo objeto: el procedimiento
de elaboracion de proyectos de ley
y disposiciones de caracter general.

145.Por ello, con la finalidad de obtener

un disefio mas depurado del trami-
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te, acorde con su caracter esencial
(bien entendido que, conforme a lo
razonado, so6lo seria preceptivo en
la produccion reglamentaria), la
Comision somete a la valoracion
del organo redactor una serie de
consideraciones que a su juicio
contribuyen a la finalidad indicada:

a)Podria estudiarse la posibi-
lidad de destinar mas de un
precepto a regular la inter-
vencion ciudadana en la
elaboracion de normas. La
voz “participacion ciudada-
na” designaria dicha inter-
vencion, definida con carac-
ter general, para, a conti-
nuacion, abordar la regula-
cion de cada tipo, en fun-
cion del grado de afeccion
de la disposicion proyecta-
da en el patrimonio juridico
de los ciudadanos y ciuda-
danas incluidos en el ambi-
to de aplicacion de la norma
proyectada.

b)Como categoria sustancial
y especifica, figuraria la
audiencia en la elaboracién
de normas reglamentarias,
participacion necesaria por
ser obligada la intervencion
de quienes van a ver afecta-
dos sus derechos ¢ intere-
ses legitimos de forma
directa. El término audien-
cia quedaria, asi, reservado
para su significado mas
exacto: la participacion de
las “personas interesadas”
(afectadas en sus derechos
o intereses legitimos) en el
procedimiento especial de
elaboracion de las normas
reglamentarias

¢) A continuacion, podria abor-

darse la regulacion de las dos
formas en que dicha audien-
cia puede materializarse: la
audiencia indirecta o directa.

La audiencia indirecta -con-
forme a la correcta configu-
racion del anteproyecto- es la
que se realiza mediante la
llamada al procedimiento de
las organizaciones y asocia-
ciones reconocidas por la
Ley que agrupan o represen-
tan a los ciudadanos y ciuda-
danas afectados y cuyos fines
guardan relacion directa con
el objeto de la disposicion.

De acuerdo con un entendi-
miento material del procedi-
miento, la audiencia indirec-
ta también se produce cuan-
do dichas organizaciones y
asociaciones forman parte de
organos de la Administracion
que participan en el proceso
de elaboracion de la disposi-
cion o cuando han participa-
do en dicho procedimiento
mediante informes o consul-
tas especificas. Se trata, en
suma, de una forma especifi-
ca de celebracion del tramite.

En cuanto a la audiencia
directa, se sugiere estudiar
la conveniencia de contem-
plar, con la dosis de abstrac-
cion que requiere el rango
de la iniciativa, el cauce o
cauces para su realizacion.

Es cierto que en la Sentencia
del Tribunal Constitucional
(parcialmente transcrita en el
parrafo 26) éste vino a iden-
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tificar -si bien con claro
caracter de obiter dicta- la
audiencia directa con la
informaciéon publica. La
Comision -de consuno con
la doctrina mayoritaria-
entiende que en el procedi-
miento de elaboracion de
normas la informacion
publica comparte con Ia
audiencia su sustrato teleolo-
gico (articular la participa-
cion ciudadana) pero difiere
de ésta en su naturaleza y en
ese sentido estima que el
anteproyecto al diferenciar
(audiencia e informacion
publica) enfoca correcta-
mente la cuestion. Otra cosa
es que la audiencia directa a
los afectados pueda llevarse
a cabo a través del cauce de
la informacion publica (con
o sin modulaciones).

En efecto, la audiencia pre-
supone la existencia de un
colectivo directamente afec-
tado en su patrimonio juridi-
co, mientras que la informa-
cion publica alude a un
grado de afeccion distinto y
de menor intensidad, inscri-
biéndose asi entre los trami-
tes que pueden realizarse
para garantizar el mayor
acierto de la norma. Pero ese
enfoque de la cuestion con-
lleva aparejada, a fin de
obtener una regulacion
coherente, la necesidad de
clarificar cual o cudles son
los cauces para celebrar la
audiencia directa (sin perjui-
cio, de que uno de ellos
pueda ser el que se establez-
ca para la informacion publi-

ca); esto es, para hacer efec-
tiva la presencia directa de
los ciudadanos y ciudadanas
en el dicho procedimiento.

d)En el esquema que se sugie-

re, regulado cada tipo y cau-
ces de celebracion de la
audiencia, procederia acotar
la excepcion (antes analiza-
da), asi como las modulacio-
nes que permite introducir la
urgencia acreditada.

¢) Como contenido ultimo de la

regulacion de la audiencia, se
propone una mejora dirigida
a clarificar la forma en que el
resultado de la audiencia va a
integrarse en el iter procedi-
mental. A diferencia de lo
que sucede con las observa-
ciones y sugerencias formu-
ladas en los informes evacua-
dos a lo largo del procedi-
miento (y, en especial, en los
preceptivos) que, de acuerdo
con el literal del articulo 10,
reclaman una justificacion en
el expediente sobre las razo-
nes por las que no han sido
atendidas; las formuladas
durante la audiencia no
encuentran idéntica exigen-
cia expresa. La naturaleza del
tramite reclamaria, a juicio
de la Comision, una previ-
sion similar sobre la necesi-
dad de justificar (en los mis-
mos términos que se prevé
para los informes preceptivos
(pues comparte la audiencia
ese caracter) la valoracion
del resultado del tramite.

f) Siguiendo el esquema pro-

puesto, como segunda con-
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crecion del principio partici-
pativo podria contemplarse,
en precepto diferente, la
informacion publica. En opi-
nion de la Comision, el ante-
proyecto cumpliria mejor su
objeto introduciendo las
pautas esenciales sobre la
forma de realizar este trami-
te (que solo tiene en la
CAPV regulaciones secto-
riales fundamentalmente en
materia de elaboracion de
planes) y sus consecuencias.
A tal fin, podria atenderse al
modelo establecido en el art.
86 de la LRJAP pero siem-
pre teniendo en cuenta que,
en razéon de la distribucion
competencial, no se trata de
una vinculacion estricta a
dicha regulacion (vincula-
cion que, debemos advertir,
si se produciria, de facto,
con la actual regulacion que
al contemplar la informa-
cion publica en los términos
expuestos, llevara al opera-
dor a aplicar la regulacion
del tramite en la LRJAP).

2)Y, ya en fin, como ultima

sugerencia, se somete a la
consideracion del organo
redactor si no seria conve-
niente atender a la posibili-
dades (inexploradas en el
anteproyecto) de contem-
plar la posibilidad de que
los nuevos medios y siste-
mas telematicos puedan ser
utilizados para articular la
participacion ciudadana en
la elaboracion de normas,
en la linea del ultimo aparta-
do del citado art. 86 de la
LRJAP y sin perjuicio de su

posterior concrecion por el
reglamento.

ARTICULO 11.

146.De acuerdo con lo razonado en este
Dictamen (parrafos 113 a 115), el
precepto debe reformularse.

ARTICULO 12

147.El apartado 1, copia del actual art.
55 LG, se refiere en exclusiva a los
anteproyectos ley.

148.Siendo, sin embargo, de aplicacion
general a todos los productos nor-
mativos, su redaccion debiera
adaptarse (todo proyecto de norma
debe contar con la correspondiente
explicacion que, una vez aproba-
da, se convertira en su preambulo).

ARTICULO 13.

149.El precepto establece un tramite
especifico para los anteproyectos
de ley: la toma en consideracion.

150. Ahora bien, dicho tramite no enca-
ja correctamente en el esquema
procedimental del texto. Antes al
contrario, parece abonar la tesis de
establecer para los proyectos de
ley un cauce especifico que permi-
ta al Consejo de Gobierno decidir,
en cada caso, qué tramites (al mar-
gen, claro esta los establecidos en
norma legal) conviene realizar
atendiendo al tenor de la iniciati-
va. Y, de ser esto asi, la toma en
consideracion de los anteproyec-
tos de ley, vendria a ser una espe-
cificidad de la aprobacion inicial
(sin perjuicio, de la necesidad de
clarificacion de este tramite que ha
sido razonada).
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151.El precepto, en suma, conecta con

la idea que viene sosteniendo la
Comision en este Dictamen, pero
que, con el actual planteamiento
del anteproyecto, plantea dificulta-
des de integracion en el esquema
procedimental disefiado.

ARTICULO 14.

152.El precepto suscita diversas cues-

tiones en orden a su alcance, finali-
dad y concreta formulacion que
merecen el examen de la Comision.

153.Sobre el precepto, la Exposicion

de Motivos dice que “entre las dis-
posiciones especiales se prevén los
supuestos de urgencia, se sefialan
las excepciones y modulaciones
del régimen ordinario que cabe
aplicar en tales casos”. Pero, es lo
cierto que el articulo (en su actual
redaccion) no permite apreciar que
cumple plenamente esa finalidad.

154.La urgencia -acreditada- autoriza

la no celebracion -motivada- de
“... algunos de los tramites previs-
tos en las normas reguladoras de
las materias objeto de la disposi-
cion general”, siempre que no
vengan establecidos como precep-
tivos en normas con rango o fuer-
za de ley; salvedad que, segin el
ultimo inciso del precepto, no
alcanza a los proyectos de ley.

155.En la exégesis de la regla general

del precepto, se concluye que cir-
cunscribe su ambito a los tramites
“facultativos” (no todos, sino solo
algunos) de los previstos en nor-
mas de rango infralegal.

156.A juicio de la Comision, el analisis

de ese contenido, a la luz del sen-

tido y finalidad del precepto, sus-
cita reparos “por defecto” y “por
exceso”.

157.En el primer caso, persiguiéndose

-como declara la Exposicion de
Motivos- regular la incidencia de
la urgencia en el procedimiento de
elaboracion de normas, el mensaje
normativo nuclear deberia respon-
der a esa finalidad y, en conse-
cuencia, contener la modulacion
que aquélla permite introducir en
la exigencia ritual (la urgencia
potencia el principio de eficacia y
fuerza a matizar los tramites del
iter procedimental).

158.En esta perspectiva, la urgencia

puede requerir otras previsiones.
En el propio esquema logico del
anteproyecto, a juicio de la
Comision, deberia integrar el
mensaje normativo del articulo la
modulacion que para los tramites
que establece (norma de rango
legal) se considere oportuna, tras
la ponderacion de los intereses
presentes. Porque, a salvo la
audiencia, respecto de los demaés
tramites se elude prevision
moduladora alguna; contenido
que, sin embargo, se revela nece-
sario para cohonestar correcta-
mente las exigencias derivadas de
la celeridad -en caso de urgencia,
requisito de eficacia- con las insi-
tas en el procedimiento como
garantia de la norma acertada y
legal.

159.En orden al reparo de un conteni-

do “por exceso”, es de ver que la
regla se enuncia en unos términos
tan amplios que puede plantear
problemas en orden a su correcta
aplicacion.

303



Dictamenes

160.

161.

162.

163.
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En realidad, la regla (el tramite”
sectorial” impuesto por norma
infralegal puede no realizarse si
hay urgencia) vendria a trasladar
al terreno de la urgencia una previ-
sion cuyo ambito natural de apli-
cacion es el de la validez de la
norma en funcion del procedi-
miento seguido en su elaboracion.
Se trataria de incorporar al texto
uno de los supuestos que tradicio-
nalmente la jurisprudencia ha
venido subsumiendo en la cate-
goria “irregularidad no invalidan-
te” -cuyo examen se aborda luego
con detenimiento- y, que como tal,
resulta de aplicacion tanto si con-
curre la urgencia como si no.

La novedad consiste en la aplica-
cion de un criterio jurisprudencial
elaborado al enjuiciar la validez de
una norma al ambito de las modu-
laciones por razon de la urgencia
(el tramite inocuo desde la pers-
pectiva de validez) podra omitirse
si hay urgencia.

Ya hemos advertido la cautela que,
ajuicio de la Comision, debe guiar
la traslacion a los textos normati-
vos de criterios jurisprudenciales;
consideracion que, no obstante, no
permite fundar una valoracion
negativa de la opcion contraria.

Si bien, se sugiere que, de adoptar-
se ésta, la delimitacion del supues-
to (en este caso, “normas regula-
doras de las materias objeto de la
disposicion general”) atendida la
proyeccion del articulo sobre
todos los procedimientos de elabo-
racion de normas cualquiera que
sea la materia (con formulas de
reparto competencial muy distin-
tas), recomienda ajustar la redac-

cion del precepto a fin de evitar el
efecto, sin duda no querido, de que
pueda proyectarse sobre tramites
que, aun configurados en norma
de rango infralegal, tengan en
razéon de quien deba cumplirlos
(v.g. una Administracion distinta
de la que tramita la norma) su con-
tenido o finalidad, caracter precep-
tivo -ahora con el sentido de indis-
ponible- para el 6rgano que trami-
ta la iniciativa.

164.Y, también en orden al contenido

“por exceso” del precepto cumple
sefialar que el ultimo inciso ati-
nente a los proyectos de ley, tam-
bién debe ser objeto de analisis.

165.Ya, a la luz del fundamento de la

iniciativa (desgranado con detalle
en la Exposicion de Motivos),
resulta dificil descubrir su sentido
porque si, segun hemos razonado
profusamente, aquélla encuentra
su razon en el principio de plena
sujecion de los poderes publicos al
ordenamiento juridico (art. 9.1
CE), el de interdiccion de la arbi-
trariedad (art.9. 3 CE) y el de
sometimiento pleno de la Admi-
nistracion a la Ley y el Derecho
(art.103 .1 CE), la unica explica-
cion es el error al plasmar el men-
saje normativo.

166.En realidad, en la prevision (al

margen de que vuelva a evidenciar
la dificultad de un tratamiento uni-
forme para los proyectos de ley y
de reglamento) parece, de nuevo,
latir la perspectiva de la validez de
las normas, en funcion del procedi-
miento seguido en su elaboracion.
Pero el que para los proyectos de
ley el defecto de procedimiento
carezca de consecuencias en orden
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ala validez de la ley que en su caso
llegue a aprobarse es cuestion dis-
tinta a que una ley -en este caso el
anteproyecto- establezca que el
ejecutivo al elaborar proyectos de
ley no esta sujeto a lo que estable-
cen las leyes, mensaje vedado al
legislador por los mismos princi-
pios constitucionales que otorgan
sentido al anteproyecto.

167.Por todo lo expuesto, la Comision

estima que el precepto deberia
reformularse en el sentido y con el
contenido razonado (excepciones
y modulaciones que la urgencia
permite introducir en la realiza-
cion de los tramites que integran el
“régimen ordinario”, que no es
sino el procedimiento de elabora-
cion que establece el propio ante-
proyecto) y, de estimarse oportuno
incluir una regla sobre los tramites
“facultativos”, plasmarla acotando
con precision su ambito y supri-
miendo el inciso referido a los
proyectos de ley.

168.Con caracter complementario a la

precedente consideracion, estima
la Comisién conveniente retomar
aqui su sugerencia sobre la posibi-
lidad de dedicar mayor atencion a
los informes cuya pertinencia se
refuerza ahora si se tiene en cuen-
ta que tal sera el caracter de la
mayoria de los citados tramites
“facultativos” a que se refiere el
precepto.

169.A juicio de la Comision, tal vez

sea al abordar la regulacion de los
informes cuando podria ponderar-
se la bondad de una regla para
resolver la tension que late en todo
procedimiento entre su finaliza-
cion en un plazo razonable y la

demora en razon del cumplimiento
de los tramites (en este caso, los
informes y dictamenes solicita-
dos), tension que, sin duda, debe
resolverse atendiendo a reglas
especificas cuando existe una
urgencia acreditada.

ARTICULO 15.

170.El precepto contiene una defini-

cion de “las irregularidades no
invalidantes” en el procedimiento
que establece el anteproyecto.

171.Como es sabido, en nuestro orde-

namiento, ya de antiguo, mientras
en el acto administrativo la regla
es la anulabilidad y la nulidad
radical su excepcion, ésta se con-
vierte en regla -sin excepcion-
cuando se trata del reglamento.

172.La “irregularidad no invalidante”

es una categoria que ha sido
acufada por la jurisprudencia al
hilo de la aplicacion de otra regla -
también clasica en nuestra regula-
cion del procedimiento para el dic-
tado de actos- segliin la cual, si
bien la anulabilidad de los actos
administrativos concurre siempre
que “incurran en cualquier infrac-
cion del ordenamiento juridico,
incluso la desviacion de poder “
(art. 63 1 de la LRJAP), el defecto
de forma -categoria en la que se
subsumen los defectos procedi-
mentales- s6lo determinara la anu-
labilidad del acto en los supuestos
legalmente tasados (carecer de los
requisitos formales indispensables
para alcanzar su fin o producir
indefension -en el sentido material
y dindmico con que, de antiguo, se
interpreta este requisito-). La irre-
gularidad no invalidante, por
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tanto, designa los defectos forma-
les de los actos que no integren los
dos supuestos legalmente estable-
cidos de anulabilidad.

173.La jurisprudencia trasladé hace ya

tiempo (STS de 17 de junio de
1974) al ambito de las normas
reglamentarias la categoria de la
irregularidad invalidante: al con-
trario de lo que sucede con las
infracciones sustantivas -siempre
causa de nulidad de los reglamen-
tos- las infracciones de procedi-
miento estarian sometidas al
mismo régimen aplicable a los
defectos formales de los actos
administrativos y, por tanto, en los
reglamentos podrian existir defec-
tos en su procedimiento de elabo-
racion con el caracter de meras
irregularidades no invalidantes.

174.En primer término, antes de iniciar

el examen del articulo, las prece-
dentes consideraciones permiten
afirmar la necesidad de deslindar
de su ambito los proyectos de ley
pues la categoria -segtin lo expues-
to- solo tiene virtualidad para las
disposiciones reglamentarias.

175.Como venimos reiterando, soélo la

Constitucion y el denominado blo-
que de constitucionalidad es para-
metro para enjuiciar la conformi-
dad de las leyes y disposiciones
con fuerza de ley (a salvo, la espe-
cificidad de los Decretos-Legisla-
tivos, art. 1.1. LJICA) vy, por ello,
solo de poder conectarse la defi-
ciencia formal con dichos parame-
tros podria tener alguna conse-
cuencia sobre la validez de la
norma; de ahi que el precepto Uini-
camente pueda proyectarse sobre
la norma reglamentaria, ambito en

el que el juego del procedimiento
es bien distinto y su omisién o
incorrecto cumplimiento puede
efectivamente tener consecuencias
en orden a la validez de la disposi-
cion, pudiendo incluso acarrear la
nulidad de la disposicion.

176.Asimismo, antes de examinar el

concreto literal del precepto, las
precedentes consideraciones sobre
la “irregularidad invalidante” per-
miten formular dos advertencias
previas.

177.La primera relativa al contenido

que persigue el precepto. Este tras-
lada nuestro examen a un ambito
(régimen de validez de las nor-
mas) que trasciende el propio de la
fijacion del procedimiento de ela-
boracion de las normas como
“procedimiento especial” frente al
“procedimiento  administrativo
comun” y se adentra en el mas
espinoso y complejo campo de la
competencia en aquél ambito
material, pues cabe decir -cierta-
mente en forma muy sintética- que
el objeto del precepto es la norma
ya vigente y su mensaje normativo
resulta plasmacion de un determi-
nado entendimiento (prioridad del
criterio teleologico -cumplido el
fin que persiguen los tramites a
que se refiere el precepto su inco-
rrecta realizacion no ha de afectar
a la validez de la norma-), de los
criterios que, de acuerdo con el
articulo 3 del Cddigo Civil, rigen
la interpretacion de las normas en
nuestro ordenamiento juridico.

178.Siendo ése su contenido, debe

tomarse en consideracion que una
cosa es que tal pueda (y deba) ser
el criterio que deban emplear los
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operadores juridicos para interpre-
tar los tramites del anteproyecto a
que se refiere el precepto -cuando
aquél sea ley- y otra bien distinta
es que integre el ambito de deci-
sion del legislador autondomico un
mensaje normativo con ese conte-
nido general (no cabe obviar que
los principales destinatarios del
precepto serian los jueces y tribu-
nales del orden contencioso-admi-
nistrativo competentes para decla-
rar la validez o nulidad de una
norma reglamentaria por vicios de
procedimiento -dejando ahora al
margen la posibilidad de declarar
la nulidad de oficio de las disposi-
ciones administrativas abierta en
el art. 102.2 LRJAP-).

179.Como segunda advertencia, en el

terreno de la virtualidad practica
del precepto, debe asimismo repa-
rarse en la potencialidad del pre-
cepto, ya que éste a la par que
modula “ a la baja” los efectos de
los posibles defectos procedimen-
tales al realizar los tramites que
identifica como irregularidades no
invalidantes, conlleva (como recta
consecuencia de dicha delimita-
cion) la implicita determinacion
de los “esenciales” (v.g. con la
actual redaccion, la ausencia del
informe juridico acarrearia la nuli-
dad, sin que esta carencia, a pesar
de la evoluciéon jurisprudencial
sobre el informe de la Secretaria
General Técnica, esté llevando en
todos los casos a una declaracion
de nulidad).

180.Quiere asi -en abstracto- advertir

la Comision sobre los riesgos que
el precepto, encierra tanto aten-
diendo a la perspectiva competen-
cial (art. 148.1. 6 CE) como a la

propia coherencia interna de la
norma proyectada.

181.Y en el concreto examen de su

actual formulacion, se aprecia lo
siguiente: el precepto conecta la
irregularidad invalidante con el
incumplimiento de la expresion
formal en los documentos que
citan (orden de iniciacion y
memorias, asi como en la propia
exposicion de motivos-) de los
datos y circunstancias que estable-
ce el anteproyecto (esto es, con el
grado de detalle que establece el
art. 5.1 para la orden de iniciacion,
el art. 10.2 para la memoria justifi-
cativa y el articulo 10.3 para la
economica). Es ese incumplimien-
to (falta de expresion formal) el
que por si s6lo no determinara la
nulidad de la disposicion a la que
afecte si del expediente se puede
colegir la satisfaccion de la finali-
dad que justifica la obligacion
incumplida.

182. Asi formulado, tampoco el precep-

to acierta a enunciar el mensaje
normativo: el incumplimiento o
inadecuada realizacion de los tra-
mites que indica debera valorarse,
no en funcién de lo que se des-
prenda del expediente, sino a la
postre si la norma cuenta o no con
el obligado fundamento objetivo
(““... la doctrina cientifica al hacer
el analisis y la critica de la juris-
prudencia existente sobre el pro-
cedimiento de elaboracion de los
reglamentos, viene senalando la
necesidad de que el Tribunal que
enjuicie, valore, individualmente,
todos los tramites, particularmen-
te aquellos que puedan tener o
tengan por si, relevancia. Este cri-
terio doctrinal cientifico debe ser
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tenido en cuenta y ya lo ha sido
por el Tribunal Supremo. asi en su
Sentencia de fecha 18 junio 1993
seniala que la falta de los estudios
e informes previos no determina la
nulidad de pleno derecho de la
disposicion afectada, salvo en el
supuesto excepcional de que su
omision se revele como trascen-
dente, tras un examen teleologico
de la disposicion afectada” (STS
6.10.98 (Ar. 9055).

183.En efecto, no bastara detectar una

omision (total o parcial relevante)
de alguno de los tramites que esta-
blece el precepto; tal constatacion
podra adquirir dimensiones anula-
torias so0lo en cuanto indicio de
una falta de fundamento objetivo
de la norma y tal juicio serd uno
mas de los caminos para motivar,
en su caso, la existencia de la
norma arbitraria. Porque, como ya
se ha expuesto, también cabe la
norma arbitraria (y, por ende, ile-
gal) tras seguir escrupulosamente
toda la tramitacion establecida (el
procedimiento -segun lo razona-
do- es uno de los instrumentos al
servicio de la norma racional -
acertada y legal- pero ni es el
unico, ni su cumplimiento garanti-
za la obtencion de aquélla).

184.Advierte la Comision en el precep-

to una vocacion preventiva para
evitar que el rango legal de la futu-
ra norma pueda conllevar la sacra-
lizacion de los tramites que ella
disefia “ex novo” y cuyo sentido
ultimo (en tanto que garantia “ad
intra”) es coadyuvar al fin de la
norma “acertada y legal” con el
negativo efecto que tal entendi-
miento pudiera tener en orden a la
validez de las normas autonomicas.

185.Guia al precepto, por tanto, una

loable cautela: en tanto el antepro-
yecto ha ido mas lejos al precisar
los contenidos de algunos tramites
(orden de inicio, memoria justifi-
cativa o memoria economica) a fin
de perfeccionar su funcién de ins-
trumentos al servicio del funda-
mento objetivo de la norma que se
proyecte, el precepto parece que-
rer salir al paso de aplicaciones
estrictas. El articulo perseguiria,
en fin, una suerte de garantia fren-
te a una interpretacion desmedida
(disociada del entendimiento
material del procedimiento) de la
ausencia o inadecuada realizacion
de los tramites que enumera el
precepto y que han sido configura-
dos como mecanismos para identi-
ficar y exteriorizar el fundamento
objetivo de la norma proyectada.

186.Y, siendo la descrita la finalidad

que parece perseguir el precepto,
cabe formular dos consideraciones.

187.Primera, la actual redaccion del

precepto no es correcta pues no se
trata de si la orden de inicio, las
memorias, etc., se han elaborado
con el grado de detalle exigido por
el anteproyecto sino si la norma
resultante tiene o no fundamento -
objetivo y racional- al ser ésta y no
otra la finalidad que da cabal sen-
tido a los requisitos formales que
establece el anteproyecto y cuya
incorrecta elaboracion -reitera-
mos- podra ser indicio -que no
conclusion- de la decision sobre la
validez de la norma resultante.

188.Y, segunda, lo razonado inclina a

la Comision a recomendar la
supresion del precepto y la inclu-
sion en la Exposicion de Motivos
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de una explicacién cabal de la fun- DISPOSICION ADICIONAL
cionalidad de los tramites que per- SEGUNDA.

mita al operador que deba valorar

su ausencia o incorrecta realiza- 192.Su concreto contenido se encuen-

cion apreciar que éstas solo
podran erigirse en “ratio deciden-
di” del juicio de validez si eviden-

tra en funcion del que finalmente
adopte el articulo 11, sin perjuicio
de que sea correcta la inclusion -

cian ausencia de fundamento. como Disposicion Adicional- de
una clausula especial para la inter-
vencion en el procedimiento de
sion, se satisface la finalidad pre- elaboracion de normas autonémi-
ventiva que parece alentar el pre- cas de la Comision Juridico Ase-
cepto, se preserva el examen del sora  (creada por Decreto
operador juridico (por definicion, 187/1999, de 13 de abril).
casuistico) y se evitan los proble-

mas que suscita su actual formula- DISPOSICION ADICIONAL

cion, permitiendo una rectay dind- CUARTA.

mica aplicaciéon de la doctrina
jurisprudencial.

189.De esta forma, a juicio de la Comi-

193.De acuerdo con lo expuesto en
este Dictamen (parrafos 29 a 36) la
no inclusion en el ambito de apli-
cacion de la norma a las Diputa-
ciones Forales es correcto. Ahora
bien, al plasmar el mensaje norma-

DISPOSICION ADICIONAL
PRIMERA.

190.La disposicion declara la obligada

integracion en el procedimiento de
los tramites que deban realizarse
ante o por organos de la Unidon
Europea cuando ello resulte exigi-
ble. Pero esta declaracion resulta
inocua, puesto que el respeto y
cumplimiento de dichos tramites
no deriva de lo que al efecto pueda
establecer el anteproyecto, sino de
la propia eficacia de las normas
comunitarias que establezcan el
correspondiente tramite, lo que
convierte el mensaje normativo en
un mero recordatorio, por lo que se
sugiere, en aras de una mejor téc-
nica normativa, valorar la conve-
niencia de mantener la disposicion.

191.De no aceptarse la sugerencia y

mantenerse la disposicion seria
conveniente cambiar la locucion
“Derecho Comunitario” por ser
ésta doctrinal.

tivo en la disposicion adicional
cuarta (mas precisamente, en lo
atinente a la aplicacion de “...los
principios que derivan de la regu-
lacion contenida en esta Ley, en
funcion de las especificidades for-
males y materiales que caracteri-
zan sus normas” ) entiende la
Comision que la delimitacion del
ambito subjetivo se oscurece.

194.Dejando al margen ahora la obli-

gada participacion de las personas
afectadas, es lo cierto que, salvo
que se realice alguna precision
sobre a qué “principios” se refiere,
segun ha sido razonado, los referi-
dos a la existencia de un iter pro-
cedimental como instrumento al
servicio de la norma “racional”
resultan de aplicacion a las Dipu-
taciones Forales por encontrar su
fundamento en el art. 9.3 CE.
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CONCLUSION sideraciones realizadas en el cuerpo de

este Dictamen sobre el articulo 7.2,
La Comisién dictamina favorablemen- articulo 11, Gltimo inciso del articulo
te el anteproyecto de ley, salvo las con- 14 y articulo 15.
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Dictamen 123/2004, de 31 de marzo.

Responsabilidad patrimonial por la reclamacion presentada debido
a los perjuicios causados como consecuencia de la incorrecta bare-
macion para la constitucion de la lista de interinidad en los cuer-

pos docentes.

“... 5%.- El asunto sometido a consulta
versa sobre la reclamacion formulada
por D/D“... por los dafios y perjuicios
sufridos como consecuencia de la inco-
rrecta baremacion para la constitucion
de la lista de interinidad para cuerpos
docentes.

Dada la naturaleza del supuesto de
hecho planteado, relativa a un dafio que
eventualmente trae causa de la anula-
cion de una previa resolucion adminis-
trativa, resulta obligado recordar que el
articulo 142.4 de la ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun,
establece de forma expresa que “la
anulacion en via administrativa o por el
orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo de los actos o disposiciones
administrativas no presupone derecho
a la indemnizacion”.

Como ha sefalado la Audiencia Nacio-
nal en Sentencia de 12 de diciembre de
2002 (JUR 2003/26257), recogiendo la
doctrina consolidada del Tribunal
Supremo, dicho precepto “... sélo
puede ser entendido en el sentido de
que la obligacion de indemnizar no es
consecuencia obligada de la simple
anulacién de las resoluciones adminis-
trativas, sin que ello suponga obstacu-

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 1 (enero - junio 2004)

lo para que tal derecho a ser indemni-
zado pueda ser reconocido cuando se
cumplan los restantes requisitos del
articulo 139 de la Ley citada, a saber,
dafio efectivo individualizado y eva-
luable econémicamente, nexo causal
entre el actuar de la administracion y el
resultado dafioso y lesion antijuridica
en el sentido de ausencia de deber juri-
dico del administrado de soportar el
resultado lesivo. Por ello no cabe inter-
pretar el precepto que nos ocupa con
tesis maximalistas de uno y otro senti-
do, como si dijera que de la anulacion
de una resoluciéon administrativa no
cabe nunca derivar responsabilidad
patrimonial de la Administracion, ni
tampoco cabe afirmar que siempre se
producira tal responsabilidad. El
articulo 142.4 que examinamos sélo
dice que 'no presupone’, es decir, que
no se da por supuesto el derecho a la
indemnizaciéon lo que implica tanto
como dejar abierta la posibilidad de
que, no siendo presupuesto, sea 0 no
supuesto del que se sigan efectos
indemnizatorios si concurren los
requisitos establecidos legalmente,
requisitos a los que antes nos hemos
referido”.

Por lo tanto, resulta obligado examinar

si concurren en el presente caso los
requisitos determinantes de la respon-
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sabilidad patrimonial de la Administra-
cion publica.

Precisamente, la cuestion a dilucidar
en el presente caso se centra funda-
mentalmente en el primero de los
requisitos antes expuestos, relativo a la
existencia de un dafio efectivo, evalua-
ble e individualizado.

6".- El criterio mantenido por el Con-
sejo de Estado en relacion con esta
especifica clase de reclamaciones de
responsabilidad patrimonial, segin se
deriva de la doctrina que emana de sus
dictamenes, es contrario a reconocer el
derecho a percibir una indemnizacion
por esta causa; sirvan de ejemplo,
entre otros, los Dictamenes 1220/2002,
de 11 de julio; 3712/2002, de 6 de
febrero; 3072/2002, de 21 de noviem-
bre; 265/2003, de 20 de marzo y
2486/2003, de 16 de octubre.

Los pronunciamientos que emanan del
Alto Organo Consultivo coinciden con
el criterio jurisprudencial antes aludido
en cuanto a la falta de automaticidad
entre la anulacion en via administrativa
o contencioso- administrativa de una
resolucion y la generacion de un dere-
cho a ser indemnizado: también el
Consejo de Estado sefiala que en tales
casos, como sucede en general, debera
examinarse si concurren o no lo requi-
sitos para apreciar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion.

Por el contrario, los criterios son dife-
rentes en cuanto a la apreciacion de la
existencia de un dafio efectivo, evalua-
ble e individualizado.

En efecto, el Consejo de Estado viene
manteniendo de forma reiterada_que la
inclusion en la lista de aspirantes a
puestos de interinidad (inclusion que se
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consigue con la sola presentacion del
interesado al procedimiento selectivo,
y sin necesidad de que se superen las
pruebas establecidas en el mismo) no
determina la existencia de un derecho
consolidado a la obtencion de un con-
creto puesto de trabajo, sino una simple
expectativa de obtenerlo, cuya frustra-
cion no puede considerarse indemniza-
ble a los efectos de una declaracion de
responsabilidad patrimonial de la
Administracion.

Segln este criterio, en tales supuestos
las reclamaciones se basan en meras
hipotesis carentes de la efectividad
necesaria para poder indemnizar, pues
se reclaman unos ingresos por servicios
no efectivamente prestados y respecto a
los que no es posible determinar (al
margen de la interpretacion de los inte-
resados) si, con un cambio en la pun-
tuacion, hubiesen sido efectivamente
desarrollados de forma continuada. Por
lo tanto, de una mera elucubracion de lo
que hubiera podido pasar en el caso de
haber aceptado una plaza vacante (olvi-
dando el alcance de las cargas y obliga-
ciones inherentes al desempefio de tales
funciones y a las que los reclamantes
no se han visto sometidos, pudiendo
haber realizado otra serie de activida-
des igualmente retribuidas) no se puede
derivar la obligacion de indemnizar por
parte de la Administracion.

Por otra parte, en ocasiones las recla-
maciones se basan en un nuevo plante-
amiento hipotético, partiendo los inte-
resados de la eventual aceptacion de
las vacantes que les hubieran podido
ofertar de haber ocupado un puesto
anterior, pero sin impugnar la adjudica-
cion de ninguna plaza concreta, por lo
que es claro que tal planteamiento no
basta para declarar una eventual res-
ponsabilidad de la Administracion.
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Ademas, mantiene el Consejo de Esta-
do, los reclamantes no son funciona-
rios de carrera, sino personas someti-
das al precario régimen del interinaje
que, aunque en el mundo de la docen-
cia se utiliza con frecuencia, en mane-
ra alguna autoriza a legitimar expecta-
tivas o incluso derechos, que seria difi-
cil poder reconocer a funcionarios de
carrera, como seria en este caso la pre-
tension de cobrar remuneracion por
servicios no efectivamente prestados.

En conclusion, termina sefialando el
Alto Cuerpo Consultivo en sus dicta-
menes, el derecho de los recurrentes es
solo el de figurar en un listado de aspi-
rantes a ocupar un puesto, pero no un
derecho consolidado a obtener una
plaza, pues este derecho solo lo tiene
quien ha superado un proceso selectivo
estatutariamente establecido, no siendo
en manera alguna indemnizables las
meras expectativas.

Frente a ello, resulta obligado advertir
que la Audiencia Nacional se ha venido
pronunciando, si bien de manera relati-
vamente reciente, en sentido distinto.

En efecto, en Sentencias de 11 de abril
de 2000 (JUR 2000/157316); 1 de febre-
ro de 2002 (JUR 2002/144026); 12 de
febrero de 2002 (JUR 2002/144116); 28
de febrero de 2002 (JUR 2002/144320);
0 6 de junio de 2002 (JUR 2003\58409),
ha considerado que la actuacion de la
Administracion Publica en el sentido
referido (errando en la baremacion de
los méritos de los aspirantes al desem-
pefio interino de puestos de trabajo en el
ambito docente), ha producido, en los
casos concretos resueltos en las mismas,
la lesion de un derecho concreto y deter-
minado, susceptible de ponderacion en
cuanto que se ha privado con ello a los
mismos de las retribuciones correspon-

dientes a dichos servicios, y que,
ademas, la falta de tal nombramiento en
el momento que les hubiera correspon-
dido, les impide contar con los servicios
efectivos correspondientes para compu-
tar en otros procedimientos selectivos,
lo que constituye igualmente un derecho
efectivo que se concreta en la posesion
de tales méritos o servicios, con inde-
pendencia de que se hagan efectivos o
no en un procedimiento posterior y cuya
obligacion de reconocimiento por la
Administracion resulta de la reparacion
integral del perjuicio causado que, como
sefiala la jurisprudencia, se persigue con
la responsabilidad patrimonial de la
Administracion.

Este Consejo Consultivo entiende que
resulta obligado recoger y aplicar el
criterio jurisdiccional expuesto, en el
sentido de admitir la posibilidad de que
un error en la baremacion de las listas
del personal docente interino pueda
causar, a los interesados afectados por
el mismo, un dafio efectivo, evaluable
e individualizado.

7%.- Admitida, pues, la posibilidad de la
procedencia de indemnizar, el criterio
que debe seguirse para resolver cada
caso en particular resulta igualmente
de los pronunciamientos jurisdicciona-
les antes citados.

En particular, la Audiencia Nacional ha
tenido la oportunidad de sefialar que la
calificacion del dafio causado como
efectivo (al haberse frustrado una
expectativa indemnizable) o, por el
contrario, como meramente potencial
(al haberse perjudicado una expectativa
no indemnizable), depende de las cir-
cunstancias concurrentes en cada caso
particular, en especial, de la circunstan-
cia de que el interesado hubiera podido
o no desempefiar de manera efectiva
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(aunque interinamente) un puesto de
trabajo concreto y determinado.

Asi, en Sentencia de 17 de octubre de
2002 (JUR 2003/25398), la Audiencia
Nacional declaraba que “dicho dafio se
encuentra directamente relacionado
con la posibilidad de que la demandan-
te hubiera accedido a alguna sustitu-
cion, de seguirse por la Administracion
el criterio de seleccidon correcto, es
decir, segun las resoluciones que esti-
maron los recursos administrativos,
tomando como referencia las listas de
interinos correspondientes al curso
escolar anterior, respecto de las espe-
cialidades no convocadas, y mante-
niendo los aspirantes en el mismo
orden de aquel curso en las mismas
condiciones establecidas entonces”.

Este mismo criterio, sobre la necesidad
de atender a las circunstancias concu-
rrentes en cada caso concreto, ha sido
recogido por otros organos consulti-
vos, como es el caso del Consejo Con-
sultivo de Castilla-La Mancha, en cuyo
Dictamen n°® 119/2003, de 1 de octubre,
se pone de manifiesto, a modo de resu-
men, que “el reconocimiento de la
efectividad del dafio en cada caso esta
ligado a la existencia de una base pro-
batoria de la que puede inferirse un
enlace racional, trabado conforme a las
reglas de criterio humano, entre la
expectativa inicial de nombramiento
que nace por la mera inclusion en bolsa
del demandante de empleo y la presu-
mible ocupacion de un determinado
puesto de trabajo por parte del afecta-
do. Sera por tanto el acervo probatorio
manejado en cada supuesto, ligado
obviamente al esfuerzo realizado por el
reclamante en tal sentido, el que posi-
bilite o no llegar a un grado de conven-
cimiento razonable respecto a la proba-
bilidad de un acontecimiento que, sin
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haberse producido realmente, opera en
su frustracion como factor determinan-
te de la efectividad del dafio”.

Asi pues, este Consejo considera, en
definitiva, que la reclamacion plantea-
da ha de resolverse de acuerdo con el
criterio expuesto, no con el sustentado
por la propuesta de resolucion.

Lo que se acaba de exponer no signifi-
ca que haya de estimarse necesaria-
mente la reclamacion. Ha de efectuarse
un examen del caso de acuerdo al cri-
terio sefialado, atendiendo a los hechos
que resultan del expediente, decidien-
do asi, en cada uno de los tres cursos,
si el interesado verdaderamente no
pudo optar a las plazas que indica en
sus escritos y si, razonablemente, cabe
suponer que de haber podido hacerlo,
hubiera efectivamente hecho realidad
esa eleccion.

Al respecto, este Consejo advierte que
carece de los elementos de juicio nece-
sarios para pronunciarse, al haberse
planteado la propuesta de resolucion en
sentido desestimatorio, sin entrar en
otras consideraciones adicionales que,
en puridad, tampoco eran necesarias
para resolver en dicho sentido.

No obstante, atendiendo a los datos
que figuran en la documentacion
obrante en el expediente, la valoracion
del interesado merece a este Consejo el
siguiente juicio:

Curso 2000-2001

En primer lugar, deberia aclararse si el
reclamante, con los 4,442 puntos reco-
nocidos, tuvo verdaderamente oportu-
nidad de optar por una plaza a media
jornada en el Centro de San Esteban de
Gormaz. El informe de la Jefa del Ser-
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vicio de xxx, no es muy preciso al res-
pecto, pero parece que da por supuesta
la posibilidad de opcién. Sin embargo,
la duda surge porque, conforme a la
Sentencia de 11 de octubre de 2002 del
Juzgado de lo Contencioso-Adminis-
trativo n° 1 de Valladolid, el recurrente
pudo optar a las provincias de Segovia,
Avila, Valladolid, Palencia y Salaman-
ca, pero no a la de Soria, provincia
donde se encuentra el municipio de
San Esteban de Gormaz (véase el ante-
cedente de hecho primero, el funda-
mento juridico cuatro y el fallo).

Si el reclamante no hubiera podido
optar por la plaza en cuestion deberia
evidentemente desestimarse su solici-
tud de indemnizacién en lo referente al
curso 2000-2001.

Si el reclamante si hubiera podido ele-
gir de alguna forma la sefialada plaza
de San Esteban de Gormaz, aun no
habiendo optado por la provincia de
Soria, se abre la posibilidad de estimar
su reclamacion. Para ello ha de valo-
rarse si es razonable pensar, con los
datos de que se dispone, que es muy
probable que el interesado hubiera
aceptado la repetida plaza, dado que
aceptd un puesto de caracteristicas
muy semejantes en los dos cursos
siguientes en la misma localidad y cen-
tro de San Esteban de Gormaz.

Curso 2001-2002

Del escrito del reclamante, del ya cita-
do informe de la Jefa del Servicio de
xxX, y de las alegaciones de aquél (no
rebatidas en este punto por la propues-
ta de resolucion), parece deducirse que
el mismo hubiera podido optar, de
haber sido correctamente baremado, a
una plaza a tiempo completo en Gui-
juelo (Salamanca). El Consejo consi-

dera que razonablemente puede llegar-
se a la conclusion de que es muy pro-
bable que el reclamante hubiera acep-
tado dicha plaza, pues era optante,
entre otras, a la provincia de Salaman-
ca, y ademas ese mismo curso aceptod
plaza vacante, a media jornada, en San
Esteban de Gormaz (Soria), localidad
tan distante al menos de su domicilio
(xxx - Segovia-) como Guijuelo. Los
datos indican, en consecuencia, que
muy posiblemente hubiera aceptado la
plaza, lo cual implica que en lo refe-
rente a este curso deberia también esti-
marse su reclamacion.

No obstante, la conclusién anterior
queda supeditada a la confirmacion de
que efectivamente el reclamante, si
hubiera sido bien baremado, efectiva-
mente hubiera podido optar a una plaza
a tiempo completo, y muy especial-
mente en Guijuelo. La duda se produce
porque el reclamante alude en su escri-
to inicial a la vacante n® 231 en tal
localidad, y a la n° 232 en sus alega-
ciones; mientras que en el certificado
que obra al folio 59 del expediente
consta que las plazas vacantes 232 y
321 del LE.S.xxx de Guijuelo fueron
adjudicadas, seglin una relacion envia-
da a la Direccion Provincial de Educa-
cion de Salamanca, el 13 de septiembre
de 2001.

Curso 2002-2003

Atendiendo a la documentacion citada
en los parrafos anteriores, parece que el
reclamante hubiera podido optar a una
plaza a tiempo completo. Ademas,
cabe pensar, salvo prueba en contrario,
que hubiera aceptado una de esas pla-
zas a tiempo completo aunque estuvie-
ran muy distantes de su domicilio
(como por ejemplo la vacante n® 550
del LE.S. xxx de Ponferrada), porque
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ese curso era optante a todas las pro-
vincias de la Comunidad Autéonoma y
porque acepto plaza, de solo media jor-
nada, en el centro de San Esteban de
Gormaz (Soria), poblacién bastante
alejada de su domicilio.

El problema que plantea el razonamien-
to anterior es que el reclamante, al jus-
tificar sus posibilidades, suma a los
5,718 puntos con que figura en la
Orden de 9 de abril de 2002, los puntos
que le hubieran correspondido de haber
podido trabajar los dos cursos anterio-
res conforme a lo expuesto (1,572 del
2000-2001 y 0,784 del 2001-2002,
como expone en su escrito inicial, folio
9 del expediente). La estimacion de la
reclamacion en este curso dependera,
en consecuencia, de en qué medida el
razonamiento del interesado conduce a
pensar que tuvo, no una mera expecta-
tiva carente de reales posibilidades,
sino una expectativa verdadera y cierta
que dé lugar a considerar que el dafio
(ausencia de retribuciones) fue conse-
cuencia del funcionamiento anormal
del servicio publico (incorrecta barema-
cion), en relacion directa e inmediata.

8".- Para el supuesto de que, determina-
das y ponderadas adecuadamente las
circunstancias que concurren en este
caso en particular, sobre las cuales este
Consejo, se insiste, no puede pronun-
ciarse con plenitud a la vista de lo
incompleto del expediente en este sen-
tido, se llegase a la conclusion de que
el error cometido por la Administracion
ha frustrado una expectativa razonable,
merecedora, en consecuencia, de una
reparacion adecuada, pueden tenerse en
cuenta las siguientes consideraciones
sobre la cuantia de la indemnizacion.

Es cierto que en algunos pronuncia-
mientos jurisdiccionales, cuando se ha
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considerado procedente indemnizar un
dafio de esta naturaleza, se ha calculado
la cuantia de la reparacion debida por
referencia directa y automatica a las
retribuciones totales dejadas de percibir.

Sin embargo, también es cierto que, no
solo en algunas de tales resoluciones,
se ha advertido por el Tribunal que no
se entraba a discernir cual debia ser esa
cuantia, dado que la parte demandada
no habia impugnado ni opuesto una
liquidacion distinta de la planteada por
el recurrente (como es el caso de las
Sentencias de la Audiencia Nacional de
1 de febrero y 6 de junio de 2002, antes
citadas), sino que, ademas, en otras
resoluciones de otros Tribunales se ha
limitado el importe de la indemniza-
cién a una parte de la retribuciones
dejadas de percibir.

Es el caso de la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, Sala
de lo Contencioso-Administrativo de
Sevilla, de 9 de noviembre de 2000
(JUR 2001/183723), en la que, para un
supuesto analogo, se fija la cuantia de
la indemnizacion en el importe de las
retribuciones basicas (sueldo y, en su
caso, trienios) excluyendo las retribu-
ciones complementarias por estimar
que estas ultimas se encuentran intima-
mente relacionadas con el desempefio
efectivo del puesto de trabajo, por lo
que no procede su abono cuando no se
ha realizado tarea alguna propia de
dicho puesto.

De manera similar, el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cantabria, en Sen-
tencias de 18 y 25 de noviembre de
1996 (RJICA 1996/1648 y 1996/1649),
ha reconocido para supuestos analogos
una indemnizacion equivalente a la
suma de las retribuciones basicas mas
el complemento de destino, excluyen-
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do la parte de retribucion correspon-
diente al complemento especifico y al
complemento de productividad, por
entender que estos dos ultimos comple-
mentos estan “principalmente anula-
dos, no ya al puesto de trabajo, sino a
determinados factores del mismo que
se actualizan y concretan en el caso de
su efectiva prestacion”.

Es mas, la propia Audiencia Nacional,
en un supuesto semejante al ahora
planteado, ha reconocido el derecho a
percibir una indemnizacion equivalen-
te a la cuantia total de la retribuciones
dejadas de percibir, excepto el comple-
mento de productividad, por entender
que este ultimo “es variable y corres-
ponde al interés e iniciativa del desa-
rrollo del trabajo de que lo percibe”
(Sentencia de 10 de junio de 2002;
JUR 2003/59595).

Este Consejo Consultivo considera
acertada esta correccion sobre el
importe de la eventual indemnizacion
que pueda proceder en supuestos como
el que ahora se dictamina. Téngase en
cuenta que se trata de indemnizar un
dafio, no de retribuir unos servicios, asi
como que entre la Administracion y el
funcionario interino no existe relacion
contractual alguna, a diferencia de lo
que sucede en el ambito laboral, por lo
que la indemnizacion no puede calcu-
larse de forma automatica, por referen-
cia a una eventual “prestacion” incum-
plida por parte de la Administracion.

De las tesis concretas antes menciona-
das, el Consejo considera la mas razo-
nable la que hace equivalente el impor-
te de la indemnizacion a la suma de las
retribuciones basicas mas el comple-
mento de destino, pero excluyendo las
cuantias correspondientes a los com-
plementos especificos y de productivi-

dad, pues entiende, en definitiva, que
no puede ser tratado de la misma forma
quien presto servicios de manera efec-
tiva que quien no se vio obligado al
desempeiio de tarea alguna.

Finalmente, recordar que, en todo caso,
habra de tenerse en cuenta si durante el
periodo al que se refieren los perjuicios,
el reclamante estuvo o no trabajando o
recibiendo alguna prestacion de la
Seguridad Social o similar, a los efectos
de su descuento de la cantidad final.

9%.- En conclusion, la postura de este
Consejo Consultivo puede resumirse
de la forma siguiente:

- La correccion de la baremacion de los
méritos de un determinado interesado
en las listas de aspirantes a personal
docente interino no presupone, por si
misma, el nacimiento a su favor de un
derecho a ser indemnizado, sino que
deberan concurrir, como en cualquier
otro supuesto, todos los requisitos deter-
minantes de la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion Publica.

- La apreciacion de que un error de esta
naturaleza ha causado un dafio efecti-
vo, evaluable e individualizado no
puede llevarse a cabo de forma
aprioristica, mediante la aplicacion de
un criterio general y unico, en un senti-
do o en otro, sino que resulta obligado
atender a las circunstancias concurren-
tes en cada caso particular.

- En el supuesto de que se aprecie que
el error cometido por la Administra-
cion ha frustrado una expectativa razo-
nable y, por lo tanto, merecedora de
indemnizacion, la cuantia de ésta debe
calcularse, en principio y salvo la con-
currencia de circunstancias especiales,
por referencia a las retribuciones deja-
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das de percibir, excluidas las corres-
pondientes al complemento especifico
y al complemento de productividad.

III CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo
Consultivo de Castilla y Le6n informa:

No procede dictar resolucion desesti-
matoria en los estrictos términos en

que aparece formulada, de acuerdo con
las consideraciones expuestas en el
cuerpo del presente dictamen, en el
expediente de responsabilidad patrimo-
nial por reclamacion presentada a ins-
tancia de D/D*..., derivada de los dafios
ocasionados como consecuencia de la
incorrecta baremacion para la constitu-
cion de la lista de interinidad de los
cuerpos docentes.”

Dictamen 147/2003, de 31 de marzo.

Responsabilidad patrimonial por la reclamacion presentada por los
darios y perjuicios sufridos como consecuencia de su exclusion de
un concurso de traslados de funcionarios docentes.

“...5%- El asunto sometido a consulta
versa sobre la reclamacion de respon-
sabilidad patrimonial formulada a ins-
tancia de D/D“... por los dafios y per-
juicios sufridos como consecuencia de
quedar excluido de un concurso de
traslados de funcionarios docentes.

El interesado ha ejercitado su derecho
en tiempo habil, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 142.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun. En efecto, consta que lo
hizo con fecha 5 de noviembre de 2003,
antes de transcurrir un afio desde la
fecha del hecho causante.

6”.- Este Consejo Consultivo conside-
ra, a diferencia de los 6rganos que han
informado a lo largo del procedimien-
to, que procede estimar la reclamacion
en los términos que analizaremos a
continuacion.
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En efecto, el interesado basa su preten-
sion indemnizatoria en la considera-
cion de que le fueron causados perjui-
cios por la Orden de xxx de la Conse-
jeria de xxx, por la que se resolvié defi-
nitivamente el concurso de traslados en
el que participod el reclamante, y del
que fue excluido indebidamente con-
forme declar6, primero el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo n® 2 de
Valladolid, y posteriormente confirmé
la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Leon, con sede en Valla-
dolid, en los términos ya referidos en
los antecedentes de hecho.

Mediante Orden de 19 de mayo de
2003 de la Consejeria de xxx, se dis-
puso el cumplimiento de la Sentencia
con adjudicacion de la plaza de desti-
no en Ledn para el curso 2003/2004,
sin perjuicio de retrotraer los efectos
administrativos a 1 de septiembre de
2000.

Revista Espariola de la Funcion Consultiva, niim. 1 (enero - junio 2004)



Consejo Consultivo de Castilla y Leén

De esta manera, entiende el reclamante
que deberia haberle sido adjudicada
dicha plaza en Ledn desde el 1 de sep-
tiembre de 2000, siendo imputable a
una decision contraria a derecho de la
Administracion el que durante los cur-
sos académicos 2000/01, 2001/02 y
2002/03 ocupara una plaza en un sitio
distinto al de la ciudad de Leon, con los
inconvenientes y gastos que ello con-
llevaba y que no tenia el deber juridico
de soportar.

Al respecto, hemos de partir de que si
bien es cierto que “la anulacion en via
administrativa o por el orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo de
los actos o disposiciones administrati-
vas no presupone derecho a la indem-
nizacion”, tal y como ha declarado el
Tribunal Supremo en Sentencia de 13
de octubre de 2001, con arreglo al
articulo 142.4 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrati-
vo Comun; no lo es menos que este
precepto, y antes el articulo 40.2 de la
Ley de Régimen Juridico de 1958
(RCL 1958, 1258, 1469, 1504; RCL
1959, 585 y NDL 24708), no establece
un principio de exoneracion de la res-
ponsabilidad de la Administracién en
tal caso. Por el contrario, afirma la
posibilidad de que tal anulacion sea
presupuesto originador para que la res-
ponsabilidad pueda nacer siempre y
cuando se den los restantes requisitos
exigidos con caracter general para que
opere el instituto. Sentencias, entre
otras muchas de esta Sala, Seccion
Sexta, de 16 de septiembre de 1999 (RJ
1999, 7746), 13 de enero (RJ 2000,
659) y 18 de diciembre de 2000 (RJ
2001, 221).

Incluso, como entendi6 la Sentencia de
3 de abril de 1990 (RJ 1990, 2774), Sec-

cion Tercera, si la lesion existe y por
afiadidura el acto o actuacion resulta ile-
gal, la imputacion del dafio a la Admi-
nistracion “puede resultar obligada”.

Ademas, no se puede vincular, en tér-
minos generales y aunque sea lo mas
frecuente, el reconocimiento de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion en casos de anulacion admi-
nistrativa o jurisdiccional, a que el pro-
nunciamiento anulatorio hubiera recai-
do sobre actuaciones administrativas
de gravamen o limitativas de derechos.
Tampoco se puede afirmar, con el
mismo caracter de generalidad, que,
cuando la actuacion administrativa
después anulada hubiera sido favorable
al interesado, la existencia de una
impugnacion jurisdiccional del perju-
dicado por aquélla alteraria el status
juridico del beneficiado, el cual pasaria
a ser titular de una mera expectativa.

Por otra parte, y llevada a sus ultimas
consecuencias, la doctrina sobre la
falta de concurrencia de la antijuridici-
dad del dafio, significaria que cualquier
impugnacion administrativa o jurisdic-
cional transmutaria cualquier situacion
juridica afectada por la misma, en una
mera expectativa no susceptible de
indemnizacion; y tampoco eso puede
admitirse si se enuncia con pretensio-
nes de generalizacion.

En el supuesto enjuiciado la Adminis-
tracion educativa reconoce su error
juridico en la resolucion del concurso
en el que participé el ahora reclamante.
Error que determiné que el reclamante,
durante tres cursos académicos, no
tuviera plaza en Ledn, cuando de haber
resuelto conforme a derecho tal con-
curso de traslados habria ocupado una
plaza docente en la ciudad de Ledn
desde el 1 de septiembre de 2000.
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El reclamante concreta los perjuicios
en los gastos de desplazamiento que
tuvo que realizar durante los cursos
2000/01 y 2001/02 desde Lebén a
Valencia de Don Juan, y durante el
curso 2002/03 desde Ledn a Mansilla
de las Mulas. Se desprende del expe-
diente tramitado, concretamente del
informe del Director Provincial de
Educacion de Leon, obrante al folio 10,
que s6lo en los cursos 2001/02 y
2002/03 tuvo autorizacion de residen-
cia en Leon.

Es preciso determinar si tal actuacion
de la Administracion da lugar a la res-
ponsabilidad patrimonial prevista en el
articulo 106.2 de la Constitucion.

Al respecto, el Consejo de Estado es
bastante restrictivo en el reconocimien-
to de derechos por esta causa, al enten-
der que no nos encontramos ante un
dafio real y efectivo, tal y como exige
la legislacion y la jurisprudencia. Asi,
en su Dictamen n® 1341/2003, de 19 de
junio, (un supuesto de reclamacion
patrimonial por los dafios y perjuicios
sufridos por una Técnico de jardin de
infancia, que participd en un concurso
de traslados a una plaza de Valladolid
que no le fue reconocida administrati-
vamente y que posteriormente en via
judicial le fue reconocida, en el que
solicitaba los gastos de desplazamiento
realizados), el Consejo de Estado
entiende que la reclamante no tiene
derecho a abono alguno al no quedar
acreditado un dafio real y efectivo. Uti-
liza el argumento de que la interesada
no observo el deber de residencia que
incumbe al personal al servicio de la
Administracion, ni obtuvo autorizacion
que le dispensara de aquél, optando
voluntariamente por mantener su
domicilio habitual en una localidad
distinta a la de la prestacion de sus ser-
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vicios. Por tanto, las eventuales conse-
cuencias dafiosas para la interesada,
derivadas de la necesidad de desplazar-
se diariamente, no pueden ser imputa-
das a la Administracion sino que han
de atribuirse a la decision personal de
la reclamante y, al fin, han de ser
soportadas por ella.

Frente a esta posicion hemos de sefialar
que el propio Consejo de Estado, en su
Dictamen n° 1825/1998, de 23 de julio,
en un supuesto similar al anterior (de
error de hecho en un concurso de tras-
lados al no haber adjudicado a un fun-
cionario de carrera una plaza en
Logrofio y tener que permanecer
durante un curso escolar en Miranda de
Ebro), le reconoce derecho a ser
indemnizado por los gastos de despla-
zamiento de ida y vuelta de Logrofio a
Miranda de Ebro, y por los gastos de
manutencion fuera de su domicilio
familiar -en este caso, durante los vein-
te dias en que el reclamante debid per-
manecer en el mismo, durante la jorna-
da de tarde, como consecuencia de los
servicios de evaluacion y claustro-,
tomando como base para calcular la
indemnizaciéon el Real Decreto
236/1998, de 4 de marzo, sobre indem-
nizaciones por razon de servicio.

En estos casos el Consejo de Estado,
para determinar si se aprecia la respon-
sabilidad patrimonial de la Administra-
cion por los dafios generados al intere-
sado por su actuaciéon como consecuen-
cia de la indebida resolucion del con-
curso de traslado, sefiala que es preciso
partir de un analisis de los deberes que
incumben a los funcionarios publicos.

En este sentido, la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado, de 7 de febrero de
1964, en el Capitulo VII de su Titulo
111, recoge los deberes que ha de respe-
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tar todo funcionario ptblico. Concreta-
mente, el articulo 77.1 establece el
deber de residencia en el término donde
radique la oficina, dependencia o lugar
donde preste sus servicios. Sin embar-
g0, el apartado 2 de ese mismo precep-
to permite que el funcionario quede
relevado del cumplimiento del deber de
residencia cuando, por causas justifica-
das y siempre que sea compatible con
el exacto cumplimiento de las tareas
propias del cargo, asi se autorice por el
Subsecretario del Departamento u 6rga-
no en que éste delegue su competencia.

Al derivar esta autorizacion de la
voluntad del funcionario que opta por
residir en una localidad distinta de la
que presta sus servicios, los gastos de
desplazamiento no deben ser abonados
en ningun supuesto por la Administra-
cion, ni aun en el caso de que, por una
inadecuada baremacion de los méritos
del interesado en un concurso de tras-
lado, se le adjudique plaza en un térmi-
no municipal mas alejado de su resi-
dencia habitual al que le hubiera
correspondido si la resolucion del con-
curso hubiere sido conforme a derecho.

Respecto a este deber de residencia, y
su vigencia tras la promulgacion de
nuestra Constitucion, hemos de recor-
dar que la Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 diciembre de 1986 (RJ
1986\7891), posterior, pues, a la Cons-
titucion, ya habia proclamado la vigen-
cia de dicho articulo 77 de la LFCE de
1964 y del consiguiente deber de resi-
dencia, y, a la hora de abordar su ajus-
te al articulo 19 de la Constitucion, ha
declarado la Sentencia del mismo Tri-
bunal de 17 febrero 1992 (RJ
1992\2824), que la exigencia que
dimana de la prestacion de un servicio
publico prevalece siempre a los intere-
ses de los funcionarios publicos en

cuanto éstos hayan accedido volunta-
riamente al ejercicio de la funcion
publica asumiendo las obligaciones
derivadas de su estatuto, entre ellas el
deber de residencia. Asimismo, afiade
que con dicho deber de los funciona-
rios publicos en general y la imposi-
cion de la consiguiente obligacion, no
se infringe el derecho de los espafioles
a elegir libremente su residencia deri-
vado del articulo 19 de la Constitucion,
ya que el acceder a la funcion publica
implica el tener que residir en un deter-
minado lugar (salvo disposicion expre-
sa en contrario), de lo que cabe con-
cluir que el lugar de residencia elegido
es el que le corresponde por el puesto
de trabajo y destino que desempeiia, al
aceptar el régimen estatutario que le es
aplicable, pues el deber de residencia,
en aras del cumplimiento de las obliga-
ciones propias de la Funcion Publica,
resulta de aplicacion a todos los vincu-
lados con la Administracion por una
relacion de empleo.

Resulta claro, por lo tanto, la vigencia
del citado deber de residencia del que
parte la doctrina del Consejo de Estado
para denegar, en casos como el ahora
analizado, derecho alguno a indemniza-
cion por los gastos de desplazamiento.

No obstante, también es cierto que el
propio Consejo de Estado, en su Dicta-
men n° 1489/1998 (relativo al antepro-
yecto de la Ley Reguladora del Estatu-
to Basico de la Funcion Publica) consi-
der6é adecuada la no inclusion de este
deber, sefialando que “cabe significar
la supresion del deber de residencia
(presente aun en el articulo 77.1
LFCE), que algunas interpretaciones
habian llegado a considerar derogado
tacitamente por la Constitucion, salvo
las excepciones necesarias, por Opo-
nerse al derecho fundamental de liber-
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tad de eleccion de residencia y carecer
de justificacion objetiva y razonable tal
limitacion cuando no impida el cumpli-
miento de sus deberes. En definitiva,
siendo lo importante asegurar el cum-
plimiento de la prestacion de servicio
del funcionario, ésta queda garantizada
a través del deber establecido en el
parrafo e) (‘cumplir el régimen de jor-
nada y horario establecidos”)”.

Por otro lado, analizando la posicion de
los tribunales en esta materia, observa-
mos, en primer lugar, que los distintos
pronunciamientos de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audien-
cia Nacional se refieren a reclamacio-
nes de responsabilidad en las que el
interesado se habia visto forzado a
cambiar su residencia habitual, o se
habia visto impedido para situar su
residencia en el lugar elegido en el
concurso, reconociendo una indemni-
zacion y aplicando analdgicamente las
cuantias recogidas en el Real Decreto
236/1988, de 4 de marzo, sobre indem-
nizaciones por razon del servicio (entre
otras, Sentencias de 20 de febrero y 14
de mayo de 2002; 25 y 27 de noviem-
bre de 2003).

Por su parte, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, en Sentencia
de 17 de junio de 1999, sefala, en un
supuesto como el que nos ocupa, que
“en cuanto al alcance de la responsabi-
lidad patrimonial que ha contraido la
Administracion demandada, ha de
estarse al resultado de lo alegado y pro-
bado por la parte recurrente, sobre
quien pesa la carga de acreditar que el
dafio cuyo resarcimiento se pretende es
real y efectivo; sin que tengan cabida
en la nocion de lesion antijuridica las
meras especulaciones o las simples
expectativas.
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»(...) Se sigue de lo anterior la confir-
macién de que el dafio econdémico
alcanza al gasto por transporte para el
desplazamiento desde el domicilio
hasta el centro de trabajo durante la
totalidad de los dias laborables en los
que el recurrente prestd servicios
docentes.

»(...) El dafio resarcible ha de quedar
acotado, por tanto, al efectivamente
producido por efecto del desplaza-
miento en los dias lectivos en los que
efectivamente se presto servicio docen-
te desde el municipio de San Sebastian
hasta el municipio de Zarautz. En
ausencia de prueba sobre la forma con-
creta en la que se produjo este despla-
zamiento, el dafio ha de alcanzar al
coste del desplazamiento en viaje de
ida y vuelta en el mismo dia utilizando
el servicio publico de transporte por
carretera”.

Esta postura no ha sido siempre la
misma, puesto que en Sentencia poste-
rior, de fecha 20 de noviembre de
2000, la misma Sala ha mantenido en
un supuesto similar al anterior que “la
pretension indemnizatoria de los dafios
y perjuicios formulada por la deman-
dante como accion complementaria a
la de anulacion no puede alcanzar
éxito, puesto que la mera anulacion de
un acto no presupone derecho a la
indemnizacion, tal como resulta de lo
establecido en el articulo 142.4 de la
Ley 30/1992, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun,
sino solamente cuando proceda al
darse el supuesto de conexion entre el
acto anulado y los perjuicios y dafios
que se estiman indemnizables en fun-
cion de la ilegalidad del acto recurrido
y la causa de su disconformidad con el
Derecho aplicable. Con todo, la ambi-
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gua alusion a las incomodidades, gas-
tos y perjuicios derivados del desplaza-
miento forzoso del domicilio al lugar
del actual puesto de trabajo de la
demandante, carecen de consistencia
para reclamar indemnizaciéon maxime
la obligacion de residencia de los fun-
cionarios publicos”.

Igualmente, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Asturias, en Sentencia de
27 de abril de 1999, ha reconocido en
un supuesto similar derecho a indemni-
zacién, tomando como base una certifi-
cacion de precios expedido por Renfe
(medio de transporte utilizado por el
reclamante). Posicion igualmente man-
tenida por el Consejo Juridico Consul-
tivo de la Comunidad Valenciana en su
Dictamen n°® 241/2002.

Senalado lo anterior, este Consejo
Consultivo considera que no es contro-
vertido que la inicial Resolucion del
concurso de traslados determinara la
exclusion y el desplazamiento laboral
del recurrente para desempefiar un
puesto de trabajo en un destino situado
en Valencia de Don Juan y Mansilla de
las Mulas, segun el curso escolar, fuera
del municipio de Leén donde tenia su
domicilio; como tampoco lo es que
este desplazamiento irregular determi-
nara que el recurrente efectuara un
desembolso econdmico, al menos en
concepto de transporte desde su domi-
cilio hasta el centro de trabajo, que no
se hubiera producido con una actua-
cion administrativa conforme a dere-
cho (asignandole plaza en un centro de
destino situado en el municipio de su
residencia).

Hay que considerar el criterio estable-
cido por el Tribunal Supremo, en Sen-
tencia de 4 de junio de 2002 (RJ

6292/2002) y de 5 de noviembre de
1997 (RJ 177/1998), de aplicacion a
este supuesto, por el cual “entre las
diversas concepciones con arreglo a las
cuales la causalidad puede concebirse,
se imponen aquéllas que explican el
dafio por la concurrencia objetiva de
factores cuya inexistencia, en hipdtesis,
hubiera evitado aquel”. El reclamante,
por consiguiente, no tiene el deber juri-
dico de soportar el dafio econémico
que le haya producido el error cometi-
do por la Administracion, y que pudo
corregirse antes de la resolucion defini-
tiva del concurso sin originar los incon-
venientes ahora analizados.

Todo lo anterior, unido a la interpreta-
cion del deber de residencia y su no
consideracion con caracter absoluto,
hace que este Consejo Consultivo con-
sidere que si estemos ante un dafio
efectivo, evaluable economicamente e
individualizado en relaciéon con una
persona susceptible de indemnizacion.

Por lo tanto, al considerar que concu-
rren en el presente caso todos y cada
uno de los requisitos exigidos normati-
va y jurisprudencialmente para que
nazca la responsabilidad patrimonial de
la Administracion, este Consejo entien-
de que el error cometido por la Admi-
nistracion ha ocasionado un dafio
indemnizable, aunque limitado a los
cursos 2001/2002 y 2002/2003, en los
que el reclamante obtuvo el correspon-
diente permiso de residencia en la ciu-
dad de Leon y excluyendo el curso
2000/2001, en que el interesado no dis-
fruté de dicha autorizacion. Es mas,
entiende que se llegaria a un absurdo si
se considerase que en supuestos como
el presente se reconociera la indemniza-
cion cuando el reclamante efectivamen-
te traslade su residencia, pero no cuan-
do, por razones personales o de otro
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tipo y cuando la distancia y los medios
de comunicacion lo permiten, opte por
desplazarse diariamente a su puesto de
trabajo sin cambiar la residencia.

En cuanto al sistema para valorar la
indemnizacion procedente, entende-
mos adecuada la utilizacién, como
base referencial, de las cuantias recogi-
das en el Decreto 252/1993, de 21 de
octubre, sobre indemnizaciones por
razén del servicio del personal de la
Administracion de Castilla y Leon. En
consecuencia, a falta de prueba sobre el
medio de transporte utilizado, debe
tomarse como criterio valorativo el
coste del desplazamiento de ida y vuel-
ta en el mismo dia utilizando el servi-
cio publico de transporte. Por tultimo,
entiende este Consejo Consultivo que
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no procede indemnizacion por la
mayor permanencia en el centro, lo que
el reclamante valora como “media
dieta”, ya que estos mayores gastos no
estan suficientemente probados.

IIT CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo
Consultivo de Castilla y Leon informa:

Procede dictar resolucion estimatoria,
en la forma expuesta en la considera-
cion juridica ultima, en el expediente
de responsabilidad patrimonial por la
reclamacion presentada a instancia de
D/De... por los dafios y perjuicios sufri-
dos como consecuencia de su exclu-
sion de un concurso de traslados de
funcionarios docentes.”
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A) TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y TRIBUNAL
SUPREMO

Seleccion por Patricia Boix Maiid
Letrada del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana

I/ Procedimiento de elaboracion de leyes.

1. Omision de informe preceptivo y remision tardia de la Exposicion
de motivos y memoria explicativa al Congreso.

-Sentencia del Tribunal Constitucional n® 108/1986 (RJ 1986/108)
dictada en el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley Orga-
nica del Poder Judicial. En el recurso se alegaron, entre otras cuestiones, dos
defectos en la tramitacion de dicha Ley: uno, la falta de informe preceptivo del
Consejo General del Poder General; y otro, el hecho de que se remitiese tardia-
mente la Exposicion de motivos y la Memoria explicativa. Respecto a la omi-
sion del dictamen preceptivo, el Tribunal Constitucional refiere que “el defec-
to denunciado se habria producido, en todo caso, en el procedimiento admi-
nistrativo previo al envio del proyecto al Congreso y no en el procedimiento
legislativo, es decir, en el relativo a la elaboracion de la Ley, que se desen-
vuelve en las Cortes Generales, por lo que mal puede sostenerse que el citado
defecto puede provocar la invalidez de este ultimo procedimiento y de la Ley
en que desemboca”. En cuanto al segundo defecto —remision tardia de la
Exposicion de Motivos y Memoria explicativa-, se sefiala que “el defecto indi-
cado solo tendria relevancia si hubiese menoscabado los derechos de los
Diputados o grupos parlamentarios del Congreso, y siendo los hechos, en el
caso de ser ciertos, plenamente conocidos por ellos sin que mediase protesta
por su parte hay entender que los afectados no consideraron que existiese
lesion a sus derechos, y que, si defecto hubo, fue convalidado por la misma
Camara, por lo que este Tribunal no puede entrar a examinar su existencia o
relevancia”.

II. Procedimiento de elaboracion de las disposiciones de cardcter
general.

A) Tramite de audiencia.

1. La participacion en el tramite de audiencia no es preceptiva para las
asociaciones voluntarias.

-La STS de 10 de marzo de 2003 (RJ 2003/3067), reitera la jurispru-
dencia que estima que, en los procedimientos de elaboracion de las disposicio-
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nes generales, la audiencia so6lo es preceptiva respecto de las organizaciones y
asociaciones reconocidas por la Ley cuyos fines guarden relacion directa con
la disposicion. Refiere que “consideramos aplicable la jurisprudencia de esta
Sala que, desde la sentencia de 8 de mayo de 1992 (RJ 1992/10675), no inclu-
ye, en principio, a las asociaciones voluntarias entre las que preceptivamen-
te deben ser oidas bajo sancion de nulidad en caso de incumplimiento de ese
tramite”.

Ver: el articulo 24.1 ¢) de la Ley estatal de Gobierno y los correspon-
dientes articulos de las Leyes de Gobierno de las Comunidades Auténomas.

B) Peticion de informes.

1. La exigencia del dictamen del Consejo de Estado (y de los érganos
consultivos autonémicos) solo es preceptiva en los reglamentos dictados en eje-
cucion de la ley.

-En la STS de 11 de febrero de 2003 (RJ 2003/2486), el Tribunal Supre-
mo considera superfluo el reiterar el dictamen del Consejo de Estado con respec-
to a unas Ordenes dictadas en desarrollo de unos Reglamentos del IRPF y del IVA
—dictados en ejecucion de la Ley-, que “fueron controlados por el ‘Consejo de
Estado’, mediante su oportuno y pertinente dictamen.

2. Innecesariedad de reiteracion de dictamen en los supuestos de
modificaciones no esenciales del proyecto inicial.

-La STS de 5 de marzo de 2003 (RJ 2003/3171) mantiene la innecesa-
riedad de reiterar en dictamen del Consejo de Estado cuando se trate de modifi-
caciones no sustanciales introducidas con posterioridad al texto inicial.

III) Responsabilidad patrimonial.

A) Cuestiones generales.

1. Relacion de causalidad.

1.1 Innecesariedad de nexo causal directo y exclusivo.

-En la STS de 10 de abril de 2003 (RJ 2003/3504), se recuerda que la
jurisprudencia “ha venido atemperando la vieja doctrina que exigia una relacion
directa y exclusiva entre el funcionamiento del servicio publico y el dafio produ-
cido para que pueda exigirse la responsabilidad de la Administracion, admitien-
do la posibilidad de moderar el “quantum indemnizatorio” a cargo de la Admi-
nistracion cuando a la produccion del resultado dafioso concurra, junto al actuar
de aquélla, la conducta de la victima o de un tercero con hechos que sin embar-
go non tengan relevancia suficiente como para romper el nexo causal entre el
actuar de la Administracion y el resultado aun cuando cooperen a la produccion
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de éste. Esta tendencia jurisprudencial se viene manteniendo ya desde la senten-
cia de 8 de marzo de 1967 en la que se admite que si la conducta del recurrente
se interfiere en la relacion de causalidad, pero tal interferencia no llega al extre-
mo de neutralizar de todo la responsabilidad contraida por la Administracion pero
si a atemperarla, ésta, en su concrecion practica, debe responder en funcion de las
circunstancias concurrentes (...)”

1.2. Cumplimiento de las correspondientes normas de seguridad por la
Administracion: Inexistencia de nexo causal.

-En la STS de 7 de abril de 2003 (RJ 2003/3677), los hechos desenca-
denantes de la indemnizacion derivan de las lesiones sufridas por un joven, cuan-
do para recoger una pelota que habia caido al mar, se tir6 al agua de cabeza en
plena orilla, golpeandose en el fondo con un banco de arena de los que habitual-
mente se forman en la playa. El Tribunal estima que las normas sobre seguridad,
auxilio, salvamento y sefializacién de las playas no habian sido incumplidas,
“pues naturalmente escapan a la prevision humana cualquier alteracion o modi-
ficacion de los fondos marinos que puedan producirse a consecuencia de las
mareas en un litoral de las caracteristicas del Atlantico” .

1.3 Culpa exclusiva de la victima: inexistencia de nexo causal.

-En la STS de 8 de abril de 2003 (RJ 2003/3683), una sefiora resulta
herida al golpearse contra la pared de un edificio, como consecuencia de un fuer-
te golpe de mar, cuando paseaba por la calle Cabrales de Gijon. El Tribunal
Supremo confirma la sentencia del TSJ de Asturias desestimatoria de la recla-
macion de la interesada, y mantiene la inexistencia de nexo causal, “foda vez que
las lesiones producidas no son imputables al funcionamiento del servicio publi-
co y si al proceder de la accidentada hoy actora, toda vez que como seriala la
resolucion recurrida, ‘quien pese a la evidencia del temporal existente no dudo
en circular por la zona donde lo hizo, sin duda convencida de que podia hacer-
lo sin riesgo alguno para su integridad fisica’. Es por ello que pese a la obliga-
cion de la Administracion demandada del mantenimiento de las condiciones
minimas y elementales de seguridad de las calles y paseos publicos locales... no
puede invocarse imprevision de la Policia Municipal (...) toda vez que el golpe
de mar que supero el Muro de San Lorenzo y alcanzo a la recurrente resulto
inesperado...”

1.4. Particular que asume voluntariamente un riesgo y concurre con
la actuacion de la Administracion.

-En la STS de 29 de enero de 2004 (RJ 2004/39018), se cuestiona la exis-
tencia de responsabilidad de la Administracion y de la propia victima, al intentar
cruzar el puente sobre le rio Llobregat, no por el arcén de la carretera, sino por
una zona no prevista para la circulacion de personas ni de vehiculos sita al mar-
gen de la carretera y separado del arcén por una valla metalica, valla que se vio
en las necesidades de saltar al llegar al final del puente y al hacerlo sufrié una
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caida que le origino las lesiones cuya indemnizacion se pretende. No se cuestio-
na la relacion de causalidad entre le actuar de la Administracion responsable del
mantenimiento de la via y el dafio causado, limitandose el debate a dilucidar si la
conducta de la perjudicada supuso la asuncion voluntaria del riesgo. El Tribunal
Supremo estima que “la recurrente asumio voluntariamente un riesgo al circular
a pie por una zona no habilitada con tal fin y en consecuencia debe soportar en
parte el dario producido ya que su conducta, aun cuando la propia Administra-
cion admita que no es suficiente para romper el nexo causal entre el funciona-
miento del servicio publico y el resultado darioso, lo que por otra parte no se dis-
cute, si debe tomarse en consideracion a la hora de fijar la indemnizacion pues-
to que aquella concurre con el actuar administrativo a la causacion del dario,
estimado esta Sala que es prudente la atribucion por mitad al actuar adminis-
trativo y a la conducta del particular la responsabilidad del resultado darnioso

final”.
2. Deber juridico de soportar.

2.1. Participacion en manifestacion ilegal; asuncion de riesgo: deber
Juridico de soportar los dafios causados por las Fuerzas antidisturbios.

-En la STS de 31 de enero de 2003 (RJ 2003/2356), el dafio sufrido por
el recurrente fue causado por el lanzamiento de un bote de humo por las fuerzas
de antidisturbios, en el curso de disolucion de una manifestacion ilegal. El Tri-
bunal Supremo refiere que “En el presente caso, como resolvio en Sentencia de
27 de noviembre del ario 2000 (RJ 2000/10017), la Sala entiende que los hechos
relatados evidencian que, efectivamente, el danio fue causado por las fuerzas
antidisturbios, pero que carece de la nota de antijuricidad ya que fue el recu-
rrente el que creo la situacion del riesgo al participar en una manifestacion vio-
lenta viéndose obligada la fuerza publica a utilizar los medios de que disponia,
en modo congruente con la finalidad a perseguir, al objeto de disolver la ilicita
manifestacion que venia produciéndose durante horas y para restablecer la segu-
ridad y el orden publico perturbado. Como en esa Sentencia afirmamos, una con-
solidada doctrina jurisprudencial de esta Sala, de la que son exponentes las Sen-
tencias de 22 de abril de 1994, 1 de julio y 7 de octubre de 1995 (RJ 1995/7149),
16 de diciembre de 1997 (RJ 1997/8786), 18 de octubre de 1999 (RJ 1999/8679)
ha declarado que corresponde al lesionado el deber juridico de soportar el dario
cuando, como en este caso, se arriesgo a participar en una manifestacion vio-
lenta o ilegal (...)” Se estima que la actuacion administrativa fue proporcionada
y se rechaza que “el impacto del bote de humo fuera consecuencia de un disparo
efectuado a conciencia sobre el recurrente, sino que mas bien seria resultado del
azar, dadas las condiciones de extrema violencia en que se estaba desarrollando
la manifestacion (...)”

En la Sentencia que se comenta se cita la STS de 7 de octubre de 1995
(RJ 1995/7149) en la que se mantiene que el dafio es antijuridico cuando la res-
puesta o reaccion de las fuerzas de orden publico es desproporcionada en medios
o modos, atendidas las circunstancias.
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3. Concepto de perjudicado.

3.1. A efectos de determinar el perjudicado con derecho a indemniza-
cion, no cabe confundir la responsabilidad patrimonial con la sucesion “mor-
tis causa” y con el derecho a pension.

-En la STS de 5 de noviembre de 2001 (RJ 2002/469) se examina el
derecho a ser indemnizada la compaiiera de un soldado del Ejército de Tierra -con
la que habia tenido una hija-, que falleci¢ al realizar un salto de tipo automatico
en la Escuela militar “Menéndez Parada” y no abrirse el paracaidas. El Abogado
del Estado refiere que “la madre de la hija del causante es una extrafa a los efec-
tos legales, amén de que no esta acreditado que viviera a expensas del causante”
y reitera que la indemnizacion de que se trata es “un bien patrimonial que debe
seguir como todos los demas las reglas de la sucesion intestada”. El Tribunal
Supremo expresa que “Constituye ésta —la responsabilidad patrimonial-, en
efecto una unidad juridica mediante la que se hace posible obtener una justa
indemnizacion por los dafios antijuridicos (esto es: dafios que el perjudicado no
tiene el deber de soportar) originados por el mal funcionamiento de un servicio
publico (tomando esta expresion, como es sabido, en sentido amplio, muy pro-
ximo, cuando no coincidente, al que tiene la expresion fines institucionales de
una organizacion publica). Dicha unidad juridica no tiene nada que ver con la
herencia ni con el derecho a devengar pension, porque la indemnizacion que
proceda abonar no forma parte de la herencia y tampoco es un sustitutivo ni un
complemento, en sentido verdadero y propio, de la pension que la legislacion
de clases pasivas reconoce a los herederos del causante. Estamos, pues, ante
tres unidades juridicas distintas —y hasta, si se quiere, distantes— cuya res-
pectiva justificacion y razon de ser mantiene entre si una relacion perfecta-
mente heterogénea (...)”

4. Daiio real y efectivo.

4.1. Ausencia de dafio efectivo; anulacion jurisdiccional del rescate de
una concesion administrativa cuya ejecutividad fue suspendida; inexistencia
de responsabilidad patrimonial.

-En la STS de 18 de febrero de 2003 (RJ 2003/3630), se examina la posi-
ble responsabilidad de la Administracion derivada de la anulacion jurisdiccional
del rescate de varios tineles que le habian sido concedido al reclamante para el
cultivo del champifion. La ejecutividad del acto administrativo en virtud de cual
se habia acordado el rescate de la concesion administrativa habia sido suspendi-
da por lo que el Tribunal Supremo refiere que “debemos desestimar el motivo de
casacion aducido, pues si es un hecho incontestable que la anulacion de la auto-
rizacion concedida pudo acarrear determinados dafios al recurrente al verse pri-
vado temporal y coercitivamente de la autorizacion concedida para la plantacion
de champifiones en una serie de tineles de la linea ferroviaria Baeza—Utiel, lo
cierto es que, en el caso que enjuiciamos, no se produjo en perjuicio del recla-
mante el dafio real y efectivo sobre el que cimienta su accion de responsabilidad,
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pues, como sostiene el Tribunal “a quo” (...), el acuerdo revocatorio de la auto-
rizacion conferida no sélo no se produjo hasta el afio 1987, sino que con poste-
rioridad, y durante el tiempo que durd el proceso Contencioso-Administrativo, el
Tribunal Superior de Justicia, con caracter cautelar, acordé la suspension de la
ejecutividad del acto impugnado (...) En definitiva, los dafios invocados no fue-
ron efectivos y consiguientemente no existe conexion alguna entre el actuar
administrativo y el resultado producido, pues, como sefiala como hecho probado
la Sala de instancia, ‘ninguna prueba consta en autos que acredite la realidad y

EIET)

cuantia del dafio’ ”.
5. Daiio moral.
5.1. Legitimacion: daiio moral, personalisimo.

-En la STS de 30 de diciembre de 2002 (RJ 2003/242), se examina el
recurso de casacion interpuesto contra la sentencia del TSJ del Pais Vasco,
que reconocia una indemnizacioén al padre, como consecuencia del falleci-
miento de su hija en un accidente de circulacion, en el que se imputa la res-
ponsabilidad a la Diputacion de Vizcaya, encargada del mantenimiento y con-
servacion de la via publica. En la Sentencia se acuerda indemnizar el dafio
moral del padre (Gnico reclamante) con una cantidad incrementada en un 10%
por la pérdida de ingresos que sufre la comunidad familiar. El padre interpo-
ne recurso de casacion con fundamento en que actud en favor de la comuni-
dad familiar y debi6 también indemnizarse el dafio moral de la madre de la
victima.

El Tribunal Supremo desestima el recurso y refiere que “el dario moral
es personalisimo, de modo que solo puede reclamarse su reparacion para un ter-
cero cuando éste confiere su representacion para formularla o se ostenta su
representacion legal, pero el marido ni tenia en este caso la representacion con-
ferida por su mujer ni ostenta su representacion legal (...)"

Asi pues, el hecho de que cualquiera de los conyuges pueda ejercitar una
accion en beneficio de la sociedad conyugal no le atribuye, automaticamente y sin
mas, la representacion para solicitar el dafio moral del otro.

5.2. La Sentencia como instrumento de indemnizacion del daiio
moral.

-El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 24 de abril de 2003 (RJ
2003/3515), refiere que “es doctrina constante de esta Sala el caracter indemni-
zable de los darios morales, otra cosa es que esos perjuicios morales puedan
entenderse compensados, en funcion de las circunstancias del caso, con la sim-
ple anulacion del acto recurrido, tal es el supuesto de la sentencia de 3 de marzo
de 1999..., pero en modo alguno puede interpretarse como que tales darios no
son susceptibles de indemnizacion”. En igual sentido, STS de 22 de mayo de
2001 (RJ 2001/6689).
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En la citada Sentencia de 3 de marzo de 1999 (RJ 1999/3018), el Tribu-
nal mantuvo que “(...) la existencia de un dafio moral no siempre ni necesaria-
mente puede resarcirse econdmicamente, ni tampoco tiene que serlo de esa guisa.
Y es el caso que, valorando el conjunto de circunstancias que aqui han ocurrido
—entre ellas la de haberse personado el interesado en Brujas sin esperar a que, por
quien correspondia hacerlo, se le fijara el momento de su incorporacion-, esta
Sala considera que la presente sentencia constituye en si misma una satisfaccion
equitativa suficiente por el dafio moral. Y debemos aclarar que la respuesta que
damos a esta parte de su peticion es coherente con la que se emplea por Tribuna-
les de nuestra cultura juridica, cuando las circunstancias del caso asi lo hacen
aconsejable (cfr. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 53/1998,
de 28 de octubre, asunto de Pérez de Rada)”.

6. Fuerza mayor.

6.1. Fuerza mayor y caso fortuito: distincion; Accidente de trdfico por
desprendimiento de rocas.

-EI TS en su Sentencia de 31 de enero de 2002 (RJ 2002/5055), estima
la reclamacion formulada por los padres y por la compafiera de la victima falle-
cida, al ser alcanzado su vehiculo por un desprendimiento de piedras. Como
medida de contencion, existia una malla metalica que estaba rota por muchos
sitios, destinada a detener exclusivamente piedras de pequefio tamafio. Para el
Tribunal, el relato de los hechos probados no permite hablar de fuerza mayor. En
la Sentencia recuerda que “esta Sala en sentencias de 25 de noviembre de
2000(RJ 2001/1550) y 19 de abril de 2001 (RJ 2001/2896), entre otras ha esta-
blecido la diferencia entre caso fortuito y fuerza mayor. En el primero de los
supuestos, estamos en presencia de un evento interno intrinseco, inscrito en el
funcionamiento de los servicios publicos —en este caso el mantenimiento de las
condiciones de seguridad de la carretera- producido por la misma naturaleza,
por la misma consistencia de sus elementos, como ya reconocia la sentencia de
esta Sala de 11 de diciembre de 1974 (RJ 1974/5132). En el segundo de los
supuestos, la fuerza mayor, hay una determinacion irresistible y exterioridad,
indeterminacion absolutamente irresistible, es decir aun en el supuesto de que
hubiera podido ser prevista, de tal modo que la causa productora de la lesion ha
de ser ajena al servicio y al riesgo que le es propio. En tales términos, se han
manifestado las sentencias de 23 de mayo de 1986 (RJ 1986/4455) y 19 de abril
de 1997 (RJ 1997/3233) al serialar que constituyen fuerza mayor: ‘aquellos
hechos que, aun siendo previsibles sean, sin embargo, inevitables, insuperables
e irresistibles, siempre que la causa que los motive sea extrania e independiente
del sujeto obligado’”

6.2. Viento usual en la zona: Inexistencia de fuerza mayor.

-En la STS de 29 de junio de 2002 (RJ 2002/8799), el Tribunal Supre-
mo enjuicia la existencia de responsabilidad patrimonial como consecuencia de
las lesiones (gran invalidez) causadas al reclamante, al ser golpeado fuertemente
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en la cabeza a causa de la caida de una rama de un arbol cuando se encontraba
visitando el Jardin Botanico del Puerto de la Cruz. La Administracion alega, entre
otras cuestiones, la existencia de fuerza mayor al producirse la rotura de la rama
del arbol por efecto de la fuerza del viento. En dicha Sentencia, si bien se reco-
noce la ajenidad del viento que se desencadené el dia aciago, como elemento
caracteristico de la fuerza mayor, se niega, no obstante, el requisito de la impre-
visibilidad, dadas las condiciones climaticas de la zona (Islas Canarias). Se llega
a la conclusion de que “el hecho acaecido fue previsible y podria haberse evita-
do cerrando prudentemente las instalaciones”.

7. Compatibilidad de indemnizaciones.

7.1. Las prestaciones devengadas por aplicacion del ordenamiento sec-
torial son compatibles con la indemnizacion por responsabilidad patrimonial.

-En la STS de 29 de junio de 2002 (RJ 2002/8799) -ya citada en el
apartado referido a la fuerza mayor-, el Tribunal Supremo estima la proceden-
cia de indemnizar al reclamante en concepto de responsabilidad patrimonial, a
pesar de que percibia una pension por gran invalidez y la remuneracion de la
persona que debia cuidarle corria a cargo del Instituto Social de la Marina. En
dicha Sentencia recuerda que “es jurisprudencia consolidada la que declara que
las prestaciones devengadas por aplicacion del ordenamiento sectorial son com-
patibles con las indemnizaciones derivadas de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion por tener su causa en titulos diferentes y ser exigencia de
ésta la plena indemnidad de la victima, que no se alcanzaria con el percibo de
las prestaciones prefijadas en las citadas normas sectoriales, de manera que la
minoritaria y aislada orientacion jurisprudencial de las Sentencias de 9 de
febrero de 1987 (RJ 19876/2914), de 21 de marzo de 1989 (RJ 1989/2259), de
17 de julio de 1989 y 11 de mayo de 1992 (RJ 1992/4303), ha sido abandona-
da y corregida por la constante y uniforme jurisprudencia de esta Sala que,
como doctrina legal tiene en el valor que le asigna el articulo 1.6 del Coédigo
Civil (...)".

En igual sentido, STS de 16 de octubre de 2002 (RJ 2002/10146)

8. Plazo de ejercicio de la accion.

8.1. Daiios continuados; el plazo ha de computarse desde que las
secuelas quedaron estabilizadas.

-En la STS de 30 de octubre de 2000 (RJ 2000/9116), se examina el
plazo de interposicion de una reclamacion formulada en relacion con una defi-
ciente asistencia sanitaria. El tribunal reitera la doctrina acerca del computo de los
dafios continuados, en cuya virtud el “dia inicial en caso de dafio continuado es
aquél en que puede considerarse que las secuelas se han estabilizado, 0 —como
hemos dicho otras veces- desde que se conocen de modo definitivo los efectos del
dafio causado”.
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8.2 Dia inicial del computo en reclamaciones por funcionamiento de
servicios publicos (art. 142.5 de la Ley 30/1992).

-El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 17 de octubre de 2001 (RJ
2001/10136) opta por excluir del plazo para reclamar, el dia en que se produce el
hecho o acto que motiva la reclamacioén y computar a partir del dia siguiente; de
lo que parece deducirse que aplica el computo del plazo de fecha a fecha, a par-
tir del dia siguiente, conforme a lo previsto en el articulo 5 de Cédigo Civil. En
ella sefiala, sin razonar el criterio, que “en el caso que nos ocupa, el historial cli-
nico obrante en las actuaciones prueba esa progresion en las secuelas que aca-
ban determinando la muerte en la fecha indicada de 18 de diciembre de 1993
(fecha acreditada también por certificado del Registro civil obrante al folio 41 de
los autos). Computando, como legalmente procede, el plazo de un afio para
reclamar desde el dia siguiente, o sea el 19, es claro que ese ario terminaba el 18
de diciembre”. El mismo criterio, en cuanto al computo del plazo del afio, se
sigue en la Sentencia de 11 de julio de 2002, sin razonar dicho criterio'.

8.3. Dia inicial para reclamar en supuestos de anulacion de actos (art.
142.4 Ley 30/92).

-En la STS de 15 de octubre de 2002 (RJ 2002/10144), el Tribunal decla-
ra que en los supuestos de responsabilidad patrimonial por anulacién de actos
administrativos, el plazo para reclamar comienza a computarse “desde el dia
siguiente al de la notificacion o de la publicacion” de la sentencia definitiva, y no
desde la diligencia en la que se declara su firmeza. Precisa el Tribunal que “la
diligencia en la que declara la firmeza de la sentencia del Tribunal Supremo (...)
es una actuacion judicial de ordenacion que se limita a constatar un hecho ya pro-
ducido por ministerio de la Ley: que ha transcurrido, sin haberse formalizado
recurso alguno (...)”

En la misma sentencia se indica que “notificada la sentencia a la recu-
rrente en 21 de diciembre de 1992, el plazo terminé en 21 de diciembre de 1993
(utiliza el computo de fecha a fecha).

1 La cuestion relativa al dia inicial del computo para reclamar fue objeto de examen en los dictame-
nes del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana, n® 123/2000, de 6 de abril, y n°
215/2003, de 30 de abril. El Consejo Juridico expresé en el primero de ellos, y reitero en el segundo,
que, con arreglo a la redaccion del articulo 142.5 de la Ley 30/1992, “producido el hecho lesivo en
una determinada fecha, en la misma fecha del siguiente aiio prescribe la accion para reclamar, lo que
significa que el derecho a reclamar puede ejercitarse durante un ario, cuyo computo comienza el pro-
pio dia en que el efecto lesivo se produce (dies a quo), -pues ese mismo dia, puede ya formularse la
reclamacion-, y expira el dia anterior al del cumplimiento de un afiio del hecho lesivo (dies ad
quem)”. Este sistema de computo se infiere igualmente del dictamen del Consejo de Estado n°® 3.730
/1997, de 24 de julio. En dicho dictamen se sefiala que “en el asunto sometido a dictamen se apre-
cia que el plazo anual para reclamar comenzo el dia del accidente de circulacion (27 de septiembre
de 1992), sin que se interrumpiera por diligencias penales, toda vez que en el caso presente no tuvie-
ron lugar actuaciones de esta indole tras el acaecimiento del siniestro [...] el plazo anual se inicio el
27 de septiembre de 1992, y concluyo el 26 de septiembre de 1993 (al ser éste habil). El dia 27 de
septiembre de 1993 debe reputarse fuera de plazo...”
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8.4. Plazo para reclamar ante la falta de actuacion municipal en el
reestablecimiento de la legalidad urbanistica; se computa desde la prescripcion
de la infraccion urbanistica.

-En el supuesto examinado por la STS de 21 de diciembre de 2001 (RJ
2002/5923), el recurrente baso su reclamacion en la negligencia municipal al no
haber impedido la construccion de un inmueble sin ajustarse a la licencia de obras
otorgada, siendo asi que el exceso en lo construido minusvaloraba el inmueble del
reclamante. Las obras finalizaron el 23 de septiembre de 1987.

Segun el Tribunal Supremo, “prescrita la infraccion urbanistica el 23
de septiembre de 1991, debe considerarse dicho momento como “dies a quo”
para el computo del ejercicio de la accion de responsabilidad patrimonial con-
tra el Ayuntamiento. Si la inactividad municipal constituye —estando a los que
declara la sentencia recurrida- una lesion resarcible a efectos de responsabili-
dad, dicha lesion se estabilizo o consolido necesariamente como tal el 23 de sep-
tiembre de 1991. La falta de actuacion municipal, que es en este caso el hecho
motivador de la lesion resarcible, se ha ido produciendo en el tiempo a lo largo
de cuatro arios pero ha cobrado toda su dimension o efectividad daiiosa en el
momento mismo en que la situacion del edificio devino inmune a la actuacion
municipal por prescripcion de la infraccion. No es correcto, por eso, computar el
plazo desde la finalizacion de las obras, como sostuvo el Ayuntamiento en ins-
tancia, ni desde el momento en que se rechaza la peticion de reestablecimiento
de la legalidad, como sostiene la sentencia recurrida. La accion de responsabili-
dad se debio ejercitar en el plazo maximo de un aiio a partir de la prescripcion
de la infraccion urbanistica (...)"

B) Asistencia sanitaria.
1. Daiios causados por contagios postransfusionales.
1.1 Contagio por VHC anterior a 1989 no es indemnizable.

-En la STS de 25 de septiembre de 2003 (RJ 2003/7540), se examina un
supuesto de contagio de hepatitis postransfusional efectuada en el afio 1982. El Tri-
bunal Supremo casa la Sentencia del STJ de Canarias, al estimar que “la imposibi-
lidad de detectar el virus de la Hepatitis C en 1982 hace que el dario no resulte anti-
Juridico por cuanto en el caso de autos esta acreditado que la transfusion origen del
contagio tuvo lugar en mayo de 1980 y no fue hasta mayo de 1988 que Eugenio y
Ricardo, notificaron la clonacion del virus de la Hepatitis C si bien no se publico la
patente en el Boletin de la Organizacion Mundial de la Salud hasta 1 de junio de
1989, siendo en este ario, en fecha no mejor especificada, cuando se empezo a
determinar los anti-VHC mediante pruebas de inmuno observancia enzimatica, si
bien, como se dice en las sentencias citadas, hasta octubre de 19899 no se publica-
ron en la revista Science los trabajos que permitieron el reconocimiento sexologico
del virus C de la Hepatitis y hasta el inicio de 1990 no se dispuso comercialmente
de los reactivos que posibilitaron la deteccion de anticuerpos frente a dicho virus”.
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En igual sentido, SSTS 25 de noviembre de 2000 (RJ 2001/550); 10 de
febrero (2001/2629); 19 de abril de 2001 (RJ 2001/2896); 5 de abril de 2000 (RJ
2000/3284); 24 de marzo de 2003 (RJ 2003/3655), entre otras, reiteran que cuan-
do el virus VHC ha sido inoculado con anterioridad a su aislamiento, no era posi-
ble detectar su presencia en la sangre transfundida, de manera que en esos supues-
tos no resulta exigible a la institucion sanitaria responsabilidad patrimonial algu-
na por la contaminacion sufrida, salvo que hubiese sido donada por un enfermo
diagnosticado de hepatitis no A no B.

1.2. Contagio de virus VIH derivado de transfusion de sangre anterior
a 1985: riesgos del progreso.

-En la STS de 25 de enero de 2003 (RJ 2003/941) se examina un
supuesto de contagio de virus VHS derivado de transfusion de sangre efectua-
da en el afio 1984. En la sentencia reitera que “hasta el aiio 1985 el estado de
los conocimientos de la técnica no permitia detectar la existencia del VIH en
sangre, por lo que todas las transfusiones de plasma, efectuadas con anteriori-
dad a dicho ario 1985, en que se hubiere podido inocular el indicado virus, no
generan responsabilidad patrimonial para la Administracion sanitaria por no
ser la lesion causada antijuridica, segun lo establecido en el articulo 141.1 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (...), y asi lo ha declarado esta Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo, entre otras, en sus Sentencias de 25 de noviembre
de 2000 (RJ 2000/550), 10 de febrero (RJ 2001/2629), 19 de abril (RJ
2001/2001), 11 de mayo (RJ 2001/7418), 19 (RJ 2001/10059), 21 de junio (RJ
2001/7425) y 1 de diciembre de 2001 (RJ 2001/5180), 14 de octubre de 2002
(recurso de casacion 5294/1998), y 21 de octubre de 2002 (recurso de casacion
5748/1998), al considerar como una causa de justificacion los llamados ries-
gos del progreso”.

El Tribunal matiza que, tanto si se considera la inoculacion del virus
VHS un supuesto de fuerza mayor (hecho externo a la Administracion sanitaria),
como si se estima un caso fortuito por no concurrir el elemento de ajeno al servi-
cio, requerido para apreciar la fuerza mayor, “lo relevante es que resulte imposi-
ble, segun el estado de la ciencia y de la técnica, conocer al momento de la trans-
fusion si la sangre estaba contaminada por el virus VIH, de manera que, en este
caso, su posible contagio se un riesgo que debe soportar el propio paciente some-
tido a la intervencion o tratamiento en los que fue necesario llevar a cabo dicha
transfusion para atender el reestablecimiento de su salud, razon por la que, repe-
timos, el contagio del VIH no fue un daiio antijuridico”.

2. Lex artis.
2.1. Acto médico acorde con el estado del saber.
-El supuesto factico de la STS de 22 de diciembre de 2001 (RJ

2002/1817) esta constituido por las secuelas permanentes padecidas por la recla-
mante a raiz de una intervencion quirtrgica practicada en la Clinica de “Nuestra
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Sefiora de Covadonga” de Oviedo. El Tribunal desestima la pretension indemni-
zatoria al considerar que de los informes médicos no se deduce que la secuelas
que sufre la interesada hayan sido producidas por la intervencion quirargica, pero
aun aceptando la posibilidad de que la causa de tales secuelas esté en dicha inter-
vencion, ésta fue realizada correctamente de acuerdo con el estado del saber en
la actualidad, de modo que no estariamos ante una lesion que constituye un dafio
antijuridico. Refiere que “Ciertamente que en el instituto de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion el elemento de la culpabilidad del agente desa-
parece frente al elemento meramente objetivo del nexo causal entre la actuacion
del servicio publico y el resultado producido, ya que, cuando el acto médico ha
sido acorde con el estado del saber, resulta extremadamente complejo deducir si,
a pesar de ello, causo el daiio o mas bien éste obedece a la propia enfermedad o
a otras dolencias del paciente”.

2.2 Infeccion causada en intervencion quirurgica; ausencia de prueba
acerca de la imposibilidad de ser detectado y limpiado el elemento causante de
la lesion.

-El supuesto examinado en la STS de 13 de marzo de 2003 (RJ
2003/3292), la reclamacion se fundamenta en la secuelas padecidas por la
reclamante como consecuencia de una infeccion causada en la intervencion
quirargica. El Tribunal expresa lo siguiente: “Sostiene la Administracion que la
actuacion médico quirtrgica ha sido correcta y que, conforme a abundante lite-
ratura juridica, dice, pese a los controles y medidas preventivas existe un por-
centaje de infecciones inherentes a la propia intervencidon quirirgica que no es
posible modificar. El motivo no puede prosperar en este punto por cuanto, de
una parte, no se ha acreditado por la Administracion que el pseudomona aeru-
gionosa, elemento causante de la infeccion sufrida por la demandante, no
pudiera ser detectado ni eliminado por los servicios de salud encargados y res-
ponsables de la debida esterilizacion de los quir6fanos y demés instalaciones
sanitarias. No cabe tampoco olvidar que la Ley 26/1984... establece sin lugar a
dudas la responsabilidad por dafios originados por el correcto uso de los servi-
cios cuando por su propia naturaleza o estar asi establecido reglamentariamen-
te, exijan la garantia de determinados niveles de seguridad y controles técnicos
sistematicos, considerando sometidos a este régimen los servicios de salud,
correspondiendo a los servicios sanitarios efectuar dichos controles conforme a
lo dispuesto en la Ley General de Sanidad 14/1986, articulo 18.11, no habién-
dose acreditado, como queda dicho, que dichos controles no pudiesen técnica-
mente detectar la presencia del elemento causante de la infeccion. Pero es mas,
la sentencia de instancia declara como probado que el tratamiento con «Baci-
dal», aun cuando se estimase correcto, no se establecidé hasta transcurridos
varios dias que fueron determinantes para la terapéutica adecuada, de donde
infiere la Sala «a quo» que hubo funcionamiento anormal por el retraso en el
tratamiento, retraso que no cabe discutir en casacion al no haberse articulado un
motivo por infraccion del articulo 632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Ginico
medio para combatir la valoracion de la prueba pericial efectuada por el Tribu-
nal de Instancia”.
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2.3. Omision del deber de informar a los representantes de un menor
de los graves riesgos de la intervencion quirurgica.

-En la STS de 4 de abril de 2000 (RJ 2000/3258) se enjuicia una recla-
macion por responsabilidad sanitaria en la que se alega, entre otros aspectos, la
falta de consentimiento informado a los representantes de un menor de los graves
riesgos de la intervencion quirtirgica a la que iba a ser sometido, para corregir la
coartacion adrtica congénita que padecia. A consecuencia de dicha intervencion
le quedaron al menor secuelas permanentes de hemiplejia en extremidades infe-
riores. El Tribunal expresa lo siguiente:

-“respecto del consentimiento informado en el ambito de la sanidad se
pone cada vez con mayor énfasis de manifiesto la importancia de los formularios
especificos, puesto que sdlo mediante un protocolo, amplio y comprensivo de las
distintas posibilidades y alternativa, seguido con especial cuidado, puede garan-
tizarse que se cumpla su finalidad”.

-“El contenido concreto de la informacion transmitida al paciente para
obtener su consentimiento puede condicionar la eleccion o el rechazo de una
determinada terapia por razon de sus riesgos. No cabe, sin embargo, olvidar que
la informacion excesiva puede convertir la atencion clinica en desmesurada
—puesto que un acto clinico es, en definitiva, la prestacion de informacion al
paciente- y en un padecimiento innecesario para el enfermo. Es menester inter-
pretar en términos razonables un precepto legal que, aplicado con rigidez, difi-
cultaria el ejercicio de la funciéon médica —no cabe excluir incluso el rechazo por
el paciente de protocolos excesivamente largos o inadecuados o el entendimien-
to de su entrega como una agresion-, sin excluir que la informacion previa puede
comprender también los beneficios que deben seguirse al paciente de hacer lo que
se le indica y los riesgos que cabe esperar en caso contrario”.

-“Por ello la regulacion legal debe interpretarse en el sentido de que no
se excluye de modo radical la validez del consentimiento en la informacién no
realizada por escrito. Sin embargo, al exigir que el consentimiento informado se
ajuste a esta forma documental, mas adecuada para dejar la debida constancia de
su existencia y contenido, la nueva normativa contenida en la Ley General de
Sanidad tiene virtualidad suficiente para invertir la regla general de la carga d ella
prueba, invocada en su defensa por la Administracion recurrida (segln la cual, en
tesis general, la incumbe la prueba de las circunstancias determinantes de la res-
ponsabilidad a quien pretende exigirla de la Administracion). La obligacion de
recabar el consentimiento informado de palabra y por escrito obliga a entender
que, de haberse cumplido de manera adecuada la obligacion, habria podido facil-
mente la Administracion demostrar la existencia de dicha informacion. Es bien
sabido que el principio general de la carga de la prueba sufre una notable excep-
cion en los casos en que se trata de hechos que facilmente pueden ser probados
por la Administracion. Por otra parte, no es exigible a la parte recurrente la justi-
ficacion de no haberse producido la informacion, dado el caracter negativo de
este hecho, cuya prueba supondria para ella una grave dificultad”.
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-Para el Tribunal, ““al omitir el consentimiento informado —en el supuesto que
se examina-, se privo a los representantes del menor de la posibilidad de ponderar la
conveniencia de sustraerse a la operacion evitando sus riesgos y de asegurarse y rea-
firmarse en la necesidad de la intervencion quirurgica y se imposibilit6 al paciente y
a sus familiares para tener el debido conocimiento de dichos riesgos en el momento
de someterse a la intervencion. Esta situacion no puede ser irrelevante desde el punto
de vista del principio de la autonomia personal, esencial en nuestro Derecho (...)”

-Refiere que “esta situacion de inconsciencia provocada por la falta de
informacion imputable a la Administracion sanitaria del riesgo existente, con
absoluta independencia de la desgraciada cristalizacion en el resultado de la ope-
racion que no es imputable causalmente a dicha falta de informacion o de que ésta
hubiera tenido buen éxito, supone por si misma un daflo moral grave, distinto y
ajeno al dafo corporal derivado de la intervencion”. Para la valoracion del dafio
moral se acude por analogia al sistema de valoracion previsto en la Ley de Res-
ponsabilidad civil y seguro de vehiculos a motor, concretamente, a la Tabla II para
los dafios morales complementarios en los casos de secuelas de especial gravedad.

-En la Sentencia de 14 de octubre de 2002 (RJ 2003/359) el Tribunal
Suprema estima cumplido el deber de informar a los padres de un menor de los
graves riesgos de la intervencion, sefialando que “en cuanto a la forma escrita del
consentimiento no resulta imprescindible si consta que efectivamente se ha pres-
tado, no siendo indispensable que se acredite mediante prueba documental sino
que la informacién y el consentimiento pueden demostrase por cualquier otro
medio de prueba (Sentencias de 26 de octubre de 2000 —recurso de casacion
4448/1997, fundamento juridico primero- y 3 de octubre de 2000 —recurso de
casacion 3905/1996...) y en este caso la informacion esta acreditada mediante las
declaraciones del cirujano contenidas en el expediente administrativo y no des-
mentidas en la instancia, mientras que el consentimiento se deduce de una logica
presuncion, ahora regulada en el articulo 386 de la Ley de enjuiciamiento Civil y
antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2000 de 7 de enero, en el articulo 1253
del Codigo civil ya que, acreditada la informacion sobre los riesgos de la inter-
vencion quirtrgica el dia antes de ser practicada, el sometimiento efectivo del
menor a ella demuestra que los padres lo consintieron aunque en el expediente
administrativo no aparezca un escrito firmado por ellos, razon por la que no pode-
mos considerar, segun la citada jurisprudencia, que haya habido un incumpli-
miento de la "lex artis ad hoc’ y, por consiguiente, un anormal funcionamiento del
servicio sanitario como circunstancia relevante para apreciar la existencia de la
antijuricidad del dafio neurologico sufrido por el menor”.

C) Accidentes de circulacion.

1. Daiios causados por liquido oleaginoso en la via: Unificacion de
doctrina.

-El Tribunal Supremo, en unificaciéon de doctrina, refiere en su Sentencia
de 3 de diciembre de 2002 (RJ 2003/393) que “corresponde a la Administracion titu-
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lar de servicio la prueba sobre la incidencia, como causa eficiente, de la accion de
terceros, y salvo en el supuesto de hecho notorio le corresponde también a la Admi-
nistracion acreditar aquellas circunstancias de hecho que definen el estandar de ren-
dimiento ofrecido por el servicio para evitar las situaciones de riesgo de lesion patri-
monial a los usuarios del servicio derivadas de la accion de terceros y para reparar
los efectos dariosos producidos por los mismos (...) y, en definitiva, a la Administra-
cion le correspondia acredita que, con los medios que disponia resultaba imposible
evitar hechos como el producido y, en definitiva proceder a la limpieza de la via
publica o a la colocacion de sefiales que indicaran la peligrosidad del pavimento.

Y, no es obstaculo a ello que en el presente caso la Sala de Instancia, en
ausencia de aquella actividad probatoria imputable a la Administracion, considere
que cabe presumir una actuacion eficaz de la misma, cuando se desconoce el
momento en que se produjo el vertido de la sustancia deslizante y si éste ocurrio en
fecha inmediatamente anterior al accidente, Y ello porque (...) el hecho (...) de que
no existiera ningun otro accidente en aquella zona, nada acredita, partiendo de la
base de que la mayor o menor circulacion de vehiculos automoviles por la via urba-
na no permite, sin mds, suponer la inmediacion entre el derrame y el accidente...”

2. Manchas de aceite: elemento normal en la carretera; Inexistencia
de responsabilidad patrimonial.

-En la STS de 24 de febrero de 2003 (RJ 2003/2142), el reclamante fun-
damenta su reclamacion en las lesiones y los dafios sufridos por un accidente de
trafico acaecido al invadir el carril izquierdo y colisionar con un vehiculo que cir-
culaba en sentido contrario. Para el reclamante la presencia e impregnacion de
aceite y combustible en la calzada fue un factor determinante del accidente ocu-
rrido, entendiendo por tanto que debia reconocerse la existencia del nexo causal
entre le dafio causado y el actuar de la Administracion.

El Tribunal Supremo llega a la conclusion de que no existié una cone-
xi6n de causa a efecto entre el estado del firme de la carretera y el accidente sufri-
do por la victima (fallecida), pues las manchas de aceite “no eran extraordina-
rias ni recientes, sino las normales que se encuentran en todas las carreteras y
en especial en la que se produjo el accidente, en atencion al trazado sinuoso y
pendiente de la carretera, que obliga a los vehiculos pesados a circular a velo-
cidades cortas, lo que provoca salpicaduras de aceite y combustibles que se van
secando con el tiempo”. Se estima que el accidente se debid a culpa de la victi-
ma por circular con exceso de velocidad.

D) Responsabilidad en el ambito educativo.

1. La titularidad del servicio publico o de la infraestructura material
no son titulos de imputacion automdticos de responsabilidad.

-En la Sentencia de 5 de junio de 1998 (RJ 1998/5169), el Tribunal
Supremo sefiala que “la prestacion por la Administracion de un determinado ser-

341



Jurisprudencia

vicio publico y la titularidad por parte de aquélla de la infraestructura material
para su prestacion no implica que el vigente sistema de responsabilidad patri-
monial objetiva de las Administraciones Publicas convierta a éstas en asegura-
doras universales de todos los riesgos con el fin de prevenir cualquier eventuali-
dad desfavorable o dariosa para los administrados que pueda producirse con
independencia del actuar administrativo, porque de lo contrario, como pretende
el recurrente, se transformaria aquél en un sistema provincialista no contempla-
do en nuestro ordenamiento juridico” .

2. Patada involuntaria en el lance de un juego: golpe fortuito; Inexis-
tencia de responsabilidad.

-La STS de 24 de julio de 2001 (RJ 2001/5410) examina los dafios
sufridos por un alumno menor de edad, como consecuencia de recibir en el ojo
derecho una patada de un compafiero, mientras jugaba a fitbol durante el recreo,
en el patio del colegio. El Tribunal Supremo declara que “no cabe, por tanto,
imputar la lesion a la Administracion docente, habida cuenta que la lesion cau-
sada, exclusivamente deriva y trae causa directa e inmediata del golpe fortuito
-patada involuntaria- recibido de un compariero del juego en un lance del
mismo, sin que, por ende, pueda, desde luego, afirmarse que la lesion fue con-
secuencia del funcionamiento de los servicios publicos docentes, so pretexto de
encontrarse los alumnos en el recreo, en el interior del patio, dedicados a la
practica de los habituales juegos, pues tales circunstancias, sobre no denotar
falta del debido control por el profesorado del Colegio, ya que la lesion se
habria producido, cualquiera que hubiera sido la vigilancia, es de tener en
cuenta ademds que la forma en que se causo la lesion producida, repetimos, en
un lance del juego, solo es demostrativa de que en el Colegio se desarrollaba
una actividad fisica, integrante de la completa educacion, en si misma insufi-
ciente para anudar el daiio a la gestion publica, la prestacion del servicio publi-
co docente, ajeno desde luego a la causacion de aquél”. 'Y afiade dicha Senten-
cia que en el concreto supuesto enjuiciado no concurre el imprescindible nexo
causal, que rechaza por derivar el dafio de un mero lance de juego practicado por
los nifios, que debe ser considerado como ajeno a las prestaciones exigibles al
servicio publico docente”.

3. Lesion en el ojo durante una actividad extraescolar: exclusion de
una interpretacion laxa del instituto de la responsabilidad.

-En el supuesto de la STS de 27 de julio de 2002 (RJ 2002/8393), resuel-
ve un recurso de casacion cuyo presupuesto factico es el de un menor que sufre
pérdida de vision, durante una actividad extraescolar “el dia del arbol”, en la que
“le salt6 al ojo derecho un cuerpo extrafio a la hora de plantar un arbol”. El Tri-
bunal considera que una interpretacion laxa de lo dispuesto en el articulo 139.1
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, “hasta el extremo de convertir a las
Administraciones Publicas en aseguradoras universales de todos los riesgos
sociales, dada la amplitud de los servicios que prestan y de las competencias que
ostentas, es la mads perturbadora para una correcta realizacion y progresiva
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ampliacion de tales servicios publicos, pues el principio de solidaridad de ries-
gos (...) puede verse frustrado con interpretaciones extensivas del requisito del
nexo causal...”. No se aprecia la existencia de responsabilidad. En igual sentido,
STS de 9 de mayo de 2001 (RJ 2001/4175) y 3 de diciembre de 2001 (RJ
2002/206).

4. Recepcion de un balonazo en un partido de futbol: inexistencia de
responsabilidad.

-En la STS de 13 de septiembre de 2002 (RJ 2002/8649) el Tribunal
examina la posible imputacion a la Administracion del fallecimiento de un alum-
no, en el curso de un partido de fitbol, a consecuencia de la recepcion de un balo-
nazo. Tribunal Supremo, en unificacion de doctrina, recoge las tesis de las Sen-
tencias de 5 de junio de 1998 y 24 de julio de 2001, y casa la Sentencia de Ins-
tancia que reconocia el derecho a indemnizacion.

5. Incumplimiento de la vigilancia de menores; caida de una nifia al
intentar subir al autobus escolar; concurrencia de culpas.

-En la STS de 20 de enero de 2003 (RJ 2003/886), el supuesto factico
esta constituido por el fallecimiento de una nifia de ocho afios que cae cuando
intentaba tomar el autobus escolar que la condujera al lugar de su residencia. El
Tribunal de instancia estima la concurrencia de culpas y afirma que “aunque el
accidente se produjo singularmente al resbalar y caer la nifia fallecida al suelo,
justo al lado derecho de la rueda delantera del vehiculo, cuando con otros com-
pafieros de su misma edad se dirigieron corriendo para coger el autobus que iba
a recogerles a la salida del colegio publico, considera que, dado el caracter obje-
tivo de la responsabilidad patrimonial de la Administracion hubo una disfuncio-
nalidad del sistema educativo, respecto ala vigilancia de los menores, no inclu-
sion de acompaiiante e indeterminacion de la parada”. El Tribunal Supremo con-
firma la sentencia de instancia y sefiala que “El caracter objetivo de la responsa-
bilidad de la Administracion impone, segiin hemos declarado en nuestras senten-
cias de dieciocho de febrero de mil novecientos noventa y ocho (RJ 1998/1679),
quince de marzo de mil novecientos noventa y nueve (RJ 1999/4440), nueve de
abril (RJ 2002/3461), nueve de julio (RJ 2002/7648) y veintitrés de diciembre de
dos mil, que la prueba de la concurrencia de acontecimientos de fuerza mayor o
circunstancias demostrativas de la existencia de dolo o negligencia de la victima
para considerar roto el nexo de causalidad corresponde a la Administracion, pues
no seria objetiva aquella responsabilidad que exigiese demostrar que la Adminis-
tracion que causo el dafio procedid con negligencia, ni aquella cuyo reconoci-
miento estuviera condicionada a probar que quien padecio el perjuicio actud con
prudencia (...)”

6. Actividad deportiva con riesgo (descenso por un rio).

-En Tribunal Supremo, en su Sentencia de 10 de marzo de 2003 (RJ
2003/3212), examina la reclamacion formulada por los padres y la hermana de
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una nifia que fallece como consecuencia del vuelco de una canoa con ocasion de
una excursion efectuada para bajar el rio Sella, organizada por su Instituto, den-
tro del programa de actividades deportivas en la Naturaleza desarrollado en dicho
centro. El Tribunal refiere, recogiendo la doctrina del Tribunal de Instancia, que
“la actividad deportiva de que se trata en este caso, encuadrada dentro del pro-
grama escolar, es una actividad de riesgo, el descenso de un rio, el Sella, en que,
consta que —al menos- hay ‘un tramo peligroso por la existencia de rapidos o
rabiones’, y que es, precisamente, en esos rapidos donde se produce el acciden-
te”. Se excluye que parte de la responsabilidad quepa imputarla a los padres de la
victima que debieron valorar el riesgo inherente a dicha actividad.

E) Actividades organizadas por la Administracion.
1. Organizacion competitiva: partido de fitbol.

-En la STS de 1 de julio de 2002 (RJ 2002/6300) se examina la respon-
sabilidad por los dafios causados a la recurrente en el curso de un partido de fut-
bol organizado por el Ayuntamiento. Segun el Tribunal Supremo, “no hubo un
nexo causal imputable al Ayuntamiento, pues el accidente se produjo durante el
ejercicio de un deporte en donde cada juzgador asume el riesgo que se deriva de
sus propias incidencias”.

F) Responsabilidad en materia urbanistica.

1. Anulacion de licencia de obras; Conducta culposa del peticionario
al presentar un Proyecto con una superficie del solar doble de la real; Inexis-
tencia de responsabilidad patrimonial.

-En la STS de 15 de abril de 2003 (RJ 2003/3775), el recurrente solici-
ta una indemnizacion por los dafios y perjuicios derivados de la anulacion de una
licencia de obras que le habia sido concedida el 26 de noviembre de 1981, para
la construccion de una vivienda unifamiliar, y por la posterior demolicion de la
obra construida al amparo de dicha licencia. La indemnizacion se cifra en aten-
cion a la obra realizada y demolida y a los gastos de demolicion. En el Proyecto
técnico presentado para la obtencion de la licencia, la superficie de la finca en la
que iba a construir figuraba como de 1.168 metros cuadrados, cuando en la reali-
dad tal superficie era aproximadamente la mitad. Segun el Tribuna, “No estamos,
pues, ante un caos en que sea imposible atribuir al administrado reproche algu-
no sobre su forma de actuacion (como es, por ejemplo, el caso resuelto en la sen-
tencia de 14 de diciembre de 1983, en que la conducta del particular quedo limi-
tada a solicitar la licencia, aun a sabiendas de que no era autorizable, segun
dicha normativa). Estamos, por el contrario, ante un supuesto en que la exone-
racion de responsabilidad de la Administracion viene determinada por dolo o
culpa del peticionario de la licencia, por “la forma de presentar el proyecto,
actuacion en el procedimiento, demas circunstancias concurrentes, etc., median-
te formas o modos inexactos que pudieran razonablemente inducir a error a la
Administracion” (como ocurria en los casos resueltos en sentencias de 26 de sep-
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tiembre de 1981, 14 de diciembre de 1983, 3 de diciembre de 1986 y 30 de enero
de 1987). Dicho con otras palabras, estamos aqui ante un asunto semejante a
tantos otros en que el proyecto se presenta “ocultando o desfigurando datos que
puedan inducir a error a la Administracion” (asi en el resuelto en la sentencia
22 de noviembre de 1985). Por todo ello, y a la vista de lo que la Sala de instan-
cia declara probado, resulta evidente que se ha respetado el articulo 240 de la
Ley del Suelo de 26 de junio de 1992, como también el 232 de la de 9 de abril de
1976, que establecia idéntica regulacion, ya que en el caso que nos ocupa, el
recurrente incurrio en la conducta irregular de presentar un proyecto con el dato
inexacto de atribuir al solar una superficie doble de la real, induciendo asi a
error al Ayuntamiento demandado”.

-La STS de 25 de junio de 2003 (RJ 2003/4460), se examina una recla-
macion fundada en los perjuicios sufrido por el actor y derivados de la limitacion
impuesta, por razon del Patrimonio Historico Artistico, en el proyecto de edifica-
cion de unas viviendas. Para el Tribunal, el derecho de indemnizacién no se funda
en lo dispuesto en el articulo 87.3 de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976, apli-
cable a las disminuciones de aprovechamiento urbanistico derivadas de la orde-
nacion urbanistica, lo que no acontece en el caso examinado en el que la limita-
cion es impuesta por razon de la conservacion del Patrimonio Historico Artistico.
El derecho de indemnizacion se fundamenta, en dicho supuesto, en el propio ins-
tituto de la responsabilidad patrimonial, ya que “es una restriccion legitima, pero
que esta establecida en beneficio de la colectividad y que, por tanto, el actor no
esta obligado a soportar a expensas de su propio patrimonio. (Articulo 139-1 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre). Se trata de un supuesto de responsabilidad
patrimonial de la Administracion, pues se dan todos los requisitos que la juris-
prudencia viene exigiendo por ella (...)”

G) Responsabilidad por suicidios en centros publicos.

1. Necesidad de que la Administracion incurra en “culpa in vigilando”
para la existencia de responsabilidad.

-En la STS de 2 de febrero de 2004 (RJ 2004/54459), el Tribunal deses-
tima, siguiendo su doctrina, la existencia de responsabilidad patrimonial por el
suicidio de un preso en establecimiento penitenciario, al no apreciarse anomalia
en el actuar de la Administracion. Se sefiala que “ese intento voluntario de ter-
minar con su vida no excluye la posibilidad de que en la produccion de los
hechos contribuyeran otras causas aunque en concurrencia con la voluntad del
actor; y en este sentido se ha pronunciado el TS en sus sentencias de 10-12-87 y
13-3-89 dictadas en casos andlogos. Si se apreciase que la Administracion ha
incurrido en negligencia o en culpa “in vigilando” su responsabilidad, aunque
minorada, subsistiria”.

- En la Sentencia del TS de 27 de enero de 2001 (RJ 2001/5377), se
estima la reclamacion formulada por los hijos como consecuencia de la muerte de
su madre, paciente de la Unidad de Psiquiatria del Hospital Central de Asturias,
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por sumersion en la bafiera de los aseos de la planta. El Tribunal refiere que “en
el caso enjuiciado la psicosis delirante de la fallecida, unida a la medicacion que
se le suministraba para su tratamiento, no hacia imprevisible ni inevitable lo
ocurrido de haber existido el control y vigilancia adecuados con el fin de impe-
dir que la enferma pudiera tomar un bario sin la atencion y cuidado del personal
de enfermeria, que, de haber existido, hubiera podido evitar que se produjese la
asfixia de la paciente por sumersion en la baiiera, hecho acaecido, ademas, a
escasos metros de donde se situaba el puesto de enfermeria’.

H) Darvios causados por contratistas de la Administracion.

1. Daiios causados en ejecucion de contrato de obras; reclamacion del
perjudicado ante el organo de contratacion que declara la responsabilidad del
contratista.

-En la STS de 30 de abril de 2001 (RJ 2001/6852), el reclamante habia
sufridos los dafios enana tramo de obras adjudicadas por el Ministerio de Obras
Publicas, Transporte y Medio Ambiente, a la entidad Panasfalto S.A. Las obras
no estaban adecuadamente sefializadas. Interpuesta la reclamacion ante el expre-
sado Ministerio, éste, tras la tramitacion del correspondiente procedimiento
administrativo, en el que dio audiencia a la contratista, declara la responsabilidad
de la entidad Panasfalto S.A.

La citada entidad impugné la resolucion administrativa ante la Audien-
cia Nacional, cuya Sentencia, de 22 de marzo de 1196, declar6 la nulidad de dicha
resolucion en el exclusivo particular que proclama la obligacion directa de
indemnizacion a cargo de Panasfalto S.A. Impugnada la Sentencia de la Audien-
cia Nacional por el Abogado del Estado en recurso de casacion, el Tribunal
Supremo expreso lo siguiente:

“Recuerda luego el Abogado del Estado que en la jurisprudencia de este
Tribunal Supremo han venido conviviendo dos lineas jurisprudenciales y asi lo
recuerda la sentencia de 6 de octubre de 1994 (RJ 1994,7399): ‘Una tesis que es la
de la sentencia ahora recurrida, ha entendido que el art. 134 habilita al particular
lesionado para exigir de la Administracion contratante, titular de la obra publica,
en régimen objetivo y directo, la indemnizacion por los dafios derivados de la obra
en trance de ejecucion, realizada a través de contratista interpuesto, debiendo la
Administracion si se dan los requisitos de responsabilidad abonar la indemniza-
cién al dafiado sin perjuicio de su derecho de repeticion frente al contratista. Esta
es la tesis mantenida por el Consejo de Estado en sus dictdmenes de 18 de junio de
1970 y 12 de junio de 1973, y la mantenida, como se ha dicho ya, por la sentencia
ahora recurrida de la Audiencia Nacional, que se remite al dictamen de 18 de junio
de 1970. La segunda tesis es la que interpreta el art. 134 segun su literalidad, es
decir, como una accion dirigida a obtener un pronunciamiento sobre la responsa-
bilidad en atencidn al reparto de la carga indemnizatoria en los términos del pro-
pio precepto; es decir, que la Administracion declarara que la responsabilidad es
del contratista, salvo que exista una orden de aquélla que haya provocado el dafio
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o salvo que el mismo se refiera a vicios del proyecto. En los demas supuestos la
reclamacion, dirigida ante el 6rgano de contratacion, sera resuelta por la Adminis-
tracion, decidiendo la responsabilidad que debe ser satisfecha por el contratista’.

Esta segunda linea jurisprudencial es la tesis correcta a juicio de nuestra
Sala no so6lo porque el texto del articulo 137 citado es clarisimo, en su misma
redaccion literal, pues carece de sentido -pues atenta el principio de economia
procesal- que, teniendo como tiene la Administracion potestad de interpretar el
contrato, y por tanto las incidencias habidas en el mismo, tenga que abrirse una
nueva via administrativa, en su caso procesal, para que el pago se haga efectivo”.

El Tribunal Supremo casa la Sentencia de la Audiencia Nacional y con-
firma la resolucion de la Administracion, en la que se declara que la expresada
entidad esta obligada al pago de la indemnizacion que dicho acto declara y en la
cuantia que se establece.

En igual sentido, STS de 30 de octubre de 2003 (RJ 2003/7973).

2. Inexistencia de responsabilidad de la Administracion Publica por
daiios causados por su contratista.

-En la STS de 24 de abril de 2003 (RJ 2003/5409), se examina la recla-
macion formulada por un particular como consecuencia de los dafios sufridos en
una finca de su propiedad, como consecuencia de unas obras de demolicion
encargadas por el Ayuntamiento de Brefia Alta a un contratista. Segun el Tribunal
Supremo, si bien se produjeron dafios en el edificio del reclamante con ocasion
de la demolicion ordenada por sentencia judicial previa, “éstos no son imputables
a la Corporacion municipal... considera que tales dafios, y en concreto los pro-
ducidos por la lluvia , que son los inicos que en la sentencia se reconocen al no
adoptarse por el contratista las medidas provisionales de precaucion establecidas
en el proyecto de demolicion, no derivan directamente de la actividad que reali-
za la Administracion al ejecutar la sentencia, ya que estos dafios no tiene relacion
con la aprobacion del proyecto de demolicion, con la eleccion del contratista, con
el ejercicio de las facultades de inspeccion sobre la ejecucion de la obra, sino que
emanan o derivan de la ejecucion material de la misma obra”.

1) Daiios derivados del ejercicio de potestades discrecionales.

1. Ejercicio de potestades discrecionales: inexistencia de lesion anti-
Jjuridica.

-El supuesto enjuiciado por el Tribunal Supremo, en la Sentencia de 24
de enero de 2002 (RJ 2002/6881), se deniega a una entidad la licencia de apertu-
ra de un supermercado. La entidad recurre ante el STJ de Valencia dicha denega-
cion y solicita una indemnizacion por el dafio causado, circunscrito al alquiler de
los locales arrendados. El STJ declara la ilegalidad de la denegacion, pero no
reconoce el derecho a indemnizacion.
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El Tribunal Supremo confirma la sentencia del STJ y sefiala que “en los
supuestos de ejercicio de potestades discrecionales por la Administracion, el
legislador ha querido que ésta actuie libremente dentro de unos mdrgenes de
apreciacion con la sola exigencia de que se respeten los aspectos reglados que
puedan existir. En supuestos de este tipo es de entender que, siempre que el
actuar de la Administracion se mantenga en unos madrgenes de apreciacion no
solo razonados sino razonables, debe considerarse que no existe lesion antijuri-
dica (...) si bien el otorgamiento de la licencia era de cardcter reglado, las auto-
ridades municipales tenia potestad discrecional para otorgar o no las referida
licencia con objeto de asegurar y salvaguardar el interés publico. El ejercicio
de la citada potestad se llevo a cabo a la vista de los informes que obraban en
el expediente administrativo, los cuales como se dicho mas arriba se pronun-
ciaron en ocasiones en sentido favorable a que se otorgase la licencia, mientras
que en otros casos el informe o dictamen fue contrario. La actuacion del Ayun-
tamiento fue por tanto razonada y razonable, por lo que no se trata de un
supuesto en que el particular, en este caso la empresa, no esté obligado a sopor-
tar el dafio”.

J) Indemnizacion en materia de empleados pitblicos.

1. Darfios sufridos por un artificiero en la desactivacion de un explosi-
vo: normalidad o deficiencia en la prestacion del servicio publico.

-En la STS de 1 de febrero de 2003 (RJ 2003/2358), el supuesto factico
esta constituido por las lesiones sufridas por un artificiero de la Guardia Civil en
la desactivacion de un explosivo. Segln el Tribunal Supremo, a efectos de la
posible responsabilidad patrimonial, la clave esta en la normalidad o deficiencia
de la prestacion del servicio publico.

En la Sentencia se expresa que “En el supuesto de funcionamiento nor-
mal, el servidor publico ha asumido voluntariamente un riesgo que, de acuerdo
con la ley, tiene el deber juridico de soportar, por lo que el dafio no seria anti-
Juridico y la Administracion no vendria obligada a indemnizarle por el concep-
to de responsabilidad patrimonial sino con las prestaciones previstas expresa-
mente en el ordenamiento juridico aplicable a su relacion estatutaria, siendo
este el criterio mantenido en la Sentencia de esta Sala de 10 de abril de 2000 (RJ
2000/3352)... En el funcionamiento anormal del servicio publico, se debe dis-
cernir si la deficiencia o anormalidad es consecuencia exclusivamente de la pro-
pia actuacion del servidor o funcionamiento publico, en cuyo caso su misma
conducta seria la unica causante del dario o perjuicio sufrido, con lo que faltaria
el requisito del nexo causal... para que nazca la responsabilidad patrimonial de
la Administracion, o si la deficiencia o anormalidad del servicio obedece a otros
agentes con o sin la concurrencia de la conducta del propio perjudicado. En el
supuesto de que ninguna participacion hubiese tenido el funcionario o servidor
publico perjudicado en el resultado producido, debe ser cabalmente resarcido e
indemnizado por la Administracion Publica de todos los daiios y perjuicios que
se le hubieren irrogado hasta alcanzar su plena indemnidad, pero en el supues-
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to de que hubiese cooperado en el funcionamiento anormal del servicio, la
indemnizacion en su favor habra de moderarse en atencion a su grado de
participacion”.

En el supuesto examinado, el Tribunal Supremo recoge el parecer del
Tribunal “a quo” acerca de la insuficiencia de indumentaria y equipamiento de
proteccion adecuados, entre otras circunstancias, que llevan a estimar la respon-
sabilidad de la Administracion y el derecho a indemnizar al reclamante por las
lesiones sufridas en la desactivacion de un explosivo.

2. Explosion de petardo a empleado publico municipal.

-La STS de 20 de marzo de 2003 (RJ 2003/2820) tiene su origen en la
reclamacion formulada como consecuencia de los dafios sufridos por un emplea-
do puiblico al explotarle junto a la cara uno de los cohetes lanzados por grupos
radicales que impedian la colocacion de las banderas el dia grande de las fiestas
de Bilbao. El Tribunal estima que la Administracion era conocedora del riesgo y,
por tanto, “ha existido una conducta omisiva de la Administracion que ha coo-
perado a la causacion del daiio al estar acreditado que la lesion vino desenca-
denada por la prestacion de su trabajo en condiciones poco idoneas al no esta-
blecerse las debidas precauciones”.

K) Responsabilidad por funcionamiento normal de los servicios publicos.

1. Alteracion del trazado de una carretera; modificacion del acceso a
los edificios colindantes.

-El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 14 de junio de 2001 (RJ
2001/7421), examina un supuesto de responsabilidad planteado por la titular de
un establecimiento hotelero colindante a una carretera, cuyo trazado se modifica
por la Administracion. El Tribunal declara que el simple cambio de trazado de las
carreteras con la consiguiente modificacion del acceso a los edificios colindantes
no integra los requisitos exigidos en materia de responsabilidad patrimonial para
que den derecho a indemnizacion. Se “carece del derecho a que la carretera
transcurra por el mismo lugar y el acceso a la misma mantenga su configura-
cion”. “Puede existir responsabilidad cuando se produzca un perjuicio singular
y efectivo mas alla de la mera frustracion de las expectativas generadas por la
colindancia a la via publica, como podria ocurrir si se obstaculiza de modo ina-
decuado el acceso a las instalaciones del recurrente o éste fuera titular de auto-
rizacion o concesion de algun tipo o no se hubieran adoptado medidas compen-
satorias exigibles en funcion de la nueva situacion”.

En la expresada Sentencia se indica, ademas, que el principio constitu-
cional de libertad de empresa no resulta afectado por los inconvenientes que pue-
dan derivar de la modificacion de la situacion econdmica o comercial que sea
consecuencia del legitimo ejercicio de las potestades administrativas de innova-
cion de la realidad fisica y juridica, en aras del interés general, si no va acom-
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pafiada de la infraccion del principio de confianza legitima o de la ausencia injus-
tificada de medidas de compensacion exigibles.

En el supuesto enjuiciado se desestima la reclamacion de la titular del
establecimiento hotelero colindante a la carretera, al tratarse de un mero cambio
de trazado de la carretera sin privacion de acceso.

2. Ejecucion de obra publica; cierre del paso de vehiculos y dificultad
de acceso peatonal a un local de negocios.

-En la STS de 1 de marzo de 2001 (RJ 2001/5386), se formula reclama-
cion por responsabilidad patrimonial por dafios causados en el volumen de nego-
cio de un concesionario automovilistico, durante los afios 1992 y 1993, como
consecuencia de las obras del ferrocarril metropolitano ejecutadas por la Genera-
litat Valenciana que impidieron el acceso al negocio durante un periodo determi-
nado de tiempo, y cuyo establecimiento se ha tenido que cerrar a causa de tales
obras. El TSJ de Valencia, no obstante reconocer la existencia de dafio efectivo y
la dificultad de acceso al establecimiento, desestima la reclamacion por conside-
rar que “los beneficios derivados del numero de vehiculos dejados de vender son
inferiores a los gastos derivados del sostenimiento del local en cuestion”.

El TS casa la Sentencia por incongruente, y estima la reclamacion al
resultar acreditada documentalmente la imposibilidad de trafico rodado por la
calle en que estaba sito el local de exposicion y venta de vehiculos, asi como acre-
ditado, mediante las fotografias que obran en las actas notariales, la dificultad,
cuando menos incomodidad, de acceso peatonal. No afecta a tal parecer el hecho
de que el titular del negocio procediese al cierre del local, pues imposibilitado el
acceso de vehiculos es obvio que éstos no podian entrar ni salir del estableci-
miento, siendo las consecuencias practicamente las mismas o aun mas graves
atendidos los gastos que de mantener abierto el local evidentemente ocasionaria.
El montante de la lesion patrimonial se fija en el beneficio medio de los vehicu-
los no vendidos, segun la cifra de ventas facilitada por el reclamante.

3. Actividad industrial debidamente suspendida por la Administracion
como consecuencia de la aparicion de un brote epidémico; deber de indemnizar.

-En la STS de 29 de noviembre de 2001 (RJ 2002/181) la cuestion de
fondo versa acerca de los dafios derivados de la suspension por el Gobierno
Valenciano de la actividad de una empresa dedicada a la estampacion textil, por
aerografia, como consecuencia de la aparicion de un brote epidémico en el area
de la salud de Alcoi.

La medida de suspension temporal de la Empresa Aeroman SL venia jus-
tificada por el articulo 43 CE, asi como por los articulos 4 y 19 del Estatuto de los
Trabajadores y el articulo 26 de la Ley General de Sanidad. Para la Administracion
los dafios sufridos por la empresa no son indemnizables, por cuanto derivan de la
adopcion de una medida de caracter sanitario, obligatoria para todo el sector de la
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aerografia textil. El Acuerdo del Gobierno Valenciano responde a una necesidad
urgente y perentoria de preservar la salud de los trabajadores y se adopta con la
debida generalidad y, por tanto, no se puede considerar que constituya una pri-
vacion singular de derechos de la empresa, sino la aplicacion de una prevision
legal.

Para el Tribunal Supremo, “segun se desprende del relato de hechos pro-
bados de la Sentencia de instancia y como reconoce la propia Administracion
demandada, las prorrogas de la suspension y prohibicion de la estampacion tex-
til, por aerografia en el ambito territorial de la Comunidad Valenciana, se deben
a que hasta la fecha y pese a las investigaciones llevadas a cabo, no se ha podido
determinar con exactitud el agente o agentes causantes de las graves alteraciones
en la salud de los trabajadores. De ello se deduce que la Administracion, en vir-
tud de las potestades que le atribuyen el Estatuto de los Trabajadores y la Ley
General de Sanidad, suspende la actividad, pero, en modo alguno acredita que el
dafio provenga de la actividad que desarrolla la Empresa recurrida que, por otra
parte y como también reconoce la Sentencia de instancia, ha cumplido con todas
las exigencias administrativas (proyecto técnico, licencia municipal... y Legisla-
cion de Seguridad e Higiene en el Trabajo).

Se considera, acertadamente por el Tribunal de instancia, que las conse-
cuencias de los dafios y perjuicios ocasionados por el ejercicio de una potestad
administrativa licita pero dafiosa, no deben ser soportadas por quien tenia su
industria abierta con todas las formalidades exigidas por la normativa vigente,
maxime cuando la Administracion, segiin sus propias manifestaciones, no ha
podido acreditar la causa o causas de las graves alteraciones de la salud de los tra-
bajadores. Todo ello justifica que no nos encontremos ante un supuesto de fuerza
mayor, como razona la recurrente, Ginica hipotesis que justificaria la exencion de
responsabilidad de la Administracion”.

IV Revision de oficio de disposiciones generales.

1. Revision de disposiciones generales bajo la redaccion inicial del
articulo 102 de la Ley 30/1992.

-El Tribunal Supremo, tras reconocer que bajo la vigencia de la Ley de
Procedimiento Administrativo de 1958, se habia admitido la revision de oficio de
las disposiciones generales, en la Sentencia de 22 de diciembre de 1999 (RJ
2000/804)?, declara que no es posible, durante la vigencia de la Ley 30/1992 -en
su redaccion inicial-, la declaracion de nulidad de las disposiciones administrati-
vas en via administrativa, excluyendo, por tanto, la potestad de la Administracion
de revisar de oficio aquéllas. Una doctrina, basada en una interpretacion literal de
la norma, y que considera avalada por el tramite parlamentario de la norma.

2. Una critica a esta Sentencia efectiia Javier Garcia Luengo en su articulo “La declaracion de nuli-
dad en via administrativa de disposiciones generales (A propdsito de la STS de 22 de diciembre de
1999)”, Revista de Administracion Publica, n® 154, enero-abril 2001, pp. 203 a 241.
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2. Revision a iniciativa de particulares: exclusion tras la Ley 4/1999,
de 13 de enero.

-Admitida de forma expresa la revision de oficio de las disposiciones de
caracter general tras la Ley 4/1999, se plantea la posibilidad de solicitud de nuli-
dad a instancia de parte. En la STS de 28 de noviembre de 2001 (RJ 2002/2730),
el supuesto de hecho lo constituye la impugnacion por el recurrente del acuerdo
de inadmision adoptado por el Consejo de Ministros de su solicitud de revision
de oficio de una disposicion de caracter general.

El Tribunal Supremo —atendiendo a lo establecido en la Ley 30/1992, en su
redaccion dada por la Ley 4/1999- concibe la revision de oficio de las disposiciones
generales como una auténtica y verdadera actuacion “ex officio”, respecto de las cual
los particulares carecen de toda accion de nulidad y sé6lo pueden actuar por virtud del
derecho de peticion reconocido en el articulo 29 CE. En dicha Sentencia se sefiala que
“los particulares que ejerzan el derecho constitucional de peticion, solicitando la
revision de oficio de disposiciones generales, carecen de accion para impugnar el
acuerdo que adopte la Administracion Publica, cualquiera que sea su significado”.

En la misma linea STJ del Pais Vasco, Sentencia de 15 de marzo de 2002
(RJ 2002/756).

V. Recurso extraordinario de revision.

1. La expedicion de certificaciones —como documento esencial- no
puede quedar al arbitrio del interesado.

-En la STS de 23 de enero de 2003 (RJ 2003/434), el recurrente pretende
hacer valer, como documento de valor esencial a partir del cual debe computarse el
plazo para interponer el recurso extraordinario de revision, una certificacion regis-
tral de fallecimiento. Segun el Tribunal Supremo, “La interpretacion del articulo
118, apartado dos, de la Ley 30/1992 (logicamente restrictiva, dada la naturaleza
extraordinaria de un medio de impugnacion de actos administrativos firmes) no
puede consentir que se deje al arbitrio del recurrente en revision, una vez que sabe
de modo cierto que una persona ha fallecido, la “eleccion’ del momento en que se
instara la expedicion del certificado registral de la defuncion para, a partir de ese
momento, comenzar el computo del plazo de tres meses en el que ha de aportarlo
como documento de valor esencial para la resolucion del asunto”.

VI. Contratacion
A) Extincion de contratos.
1. Omision del dictamen del Consejo de Estado: resolucion improcedente.

-En la Sentencia de 16 de julio de 2002 (RJ 2002/7097), el Tribunal
Supremo declara que la resolucion del contrato de suministros de contenedores
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para la recogida selectiva de vidrio, con oposicion del contratista, es contraria al
ordenamiento juridico, por haberse omitido el dictamen del Consejo de Estado.
Se afirma que “el unico condicionante que excluye su intervencion en los supues-
tos de resolucion contractual radica en el aquietamiento del contratista, mas no
cuando éste se opone a la pretension indemnizatoria”.

En dicha Sentencia se cita la Sentencia de 20 de enero de 1992 (RJ 1992/
622), en la que “se relativiza hasta cierto punto la exigencia del dictamen del
Consejo de Estado, cuando es razonablemente previsible que, después de su
intervencion, el contenido de la nueva resolucion habra de ser el mismo (...)”

2. Inexistencia de culpa del contratista en el incumplimiento de los
Dplazos establecidos; no procede incautar la fianza ni la indemnizacion por
daiios.

-En la STS de 14 de junio de 2002 (RJ 2002/8052), la contratista incum-
plio los términos del contrato de obras, al no haber procedido a la entrega com-
pleta y en plazo de la documentacion a que, segiin los Pliegos de Condiciones,
venia obligada. Al no haberse acreditado el plus de existencia de culpa por su
parte, el TSJ de Murcia estima que procede la resolucion del contrato sin la incau-
tacion de la fianza. El Tribunal Supremo confirma la resolucion del contrato, pero
excluye tanto la incautacion de la fianza como la indemnizacion de dafios y per-
juicios. Sefiala que “la incautacion de la fianza y la exigencia de indemnizacion
por danios y perjuicios (art. 54 LCE) estan estrechamente unidas, hasta el punto
de que la segunda presupone la primera (...) no cabe excluir la incautacion de la
fianza por apreciarse ausencia de culpa, para decir a continuacion que resulta
procedente la indemnizacion de daiios y perjuicios, que requiere asimismo, de
forma inexcusable, esa culpa por parte del contratista”.

En la Sentencia que se comenta se citan las siguientes: -STS de 20 de
abril de 1999 (RJ 1999/4636), en la que se dice que no cabe identificar “el incum-
plimiento del contratista, como causa resolutoria, con la culpa del mismo a efec-
tos de ulterior sancion”. —STS de 19 de mayo de 1998 (RJ 1998/3856), en la que
se indica que “las consecuencias del incumplimiento deben ser fijadas conforme
a los principios de equidad y buena fe, que rigen especificamente en materia de
contratos (articulo 1258 del Codigo civil), buscando un equilibrio de los intere-
ses en presencia en la solucion del debate (sentencias de 10 de junio (RJ
1987/4859) y 11 de noviembre de 1987 (RJ 1987/8787) o de 10 de julio de 1990
(RJ 1990/6330)”; y -SSTS de 22 de julio de 1988 (RJ 1988/5704) y 11 de julio
de 1988 (RJ 1988/5883), en las que se resalta que la incautacion de la fianza
opera como indemnizacion de dafios y perjuicios.

3. El Plan General de Ordenacion Urbana como causa de extincion de
una concesion anterior.

-En la STS de 30 de octubre de 2002 (RJ 2002/9657), una entidad mer-
cantil habia obtenido la concesion para la construccion de un aparcamiento sub-
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terraneo. Aprobado por el Pleno del Ayuntamiento de Valladolid el Proyecto de
Ejecucion y el Estudio Economico Financiero para tal construccion, el acuerdo
fue impugnado por la Asociacion en Defensa del Medio Ambiente, dado que el
Plan General de Ordenacion Urbana (posterior a la concesion) prohibia la cons-
truccion de aparcamientos subterraneos en los sitios que el propio Plan no lo pre-
veyera, como no lo hacia en el lugar designado en la concesion.

Interpuesto recurso por la entidad concesionario fue desestimado por el
TSJ de Castilla y Leoén. Interpuesto recurso de casacion, el Tribunal Supremo
mantiene que “ninguna disposicion de la legislacion de contratos de las Admi-
nistraciones Publicas impide o limita la efectividad de los Planes Urbanisticos.
Los preceptos de esa legislacion que se dicen infringidos no establecen en abso-
luto una inmunidad de las concesiones de obras y de servicios publicos frente a
los Planes de urbanismo. Es cierto que los articulos 52 y 75 de la Ley de Con-
tratos del Estado (...) no establecen como causa de extincion del contrato de
obras o del contrato de servicios publicos la prevision en contra de un Plan pos-
terior, pero ello no significa en absoluto que esa causa no encuentre apoyo en el
ordenamiento juridico: basta considerar como los articulos 57 y 58 del TRLS de
9 de abril de 1976 imponen la obligatoriedad de los Planes, para concluir que su
efectividad no puede quedar condicionada por previsiones del pasado”.

No obstante ello, el Tribunal sefala que “la privacion de derechos que
la ejecucion de los Planes imponga, si no es de las que la legislacion prevé como
obligatorias y gratuitas (las cuales, ademas, han de distribuirse equitativamente
entre los propietarios afectados) debe ser debidamente indemnizada”.
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B) TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

1.- Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana.

Sentencia de 13 de enero de 2003.

Concurso de méritos para la provision de puestos de trabajo.
Meéritos para el desemperio de puestos en comision de servicios.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El presente recurso contencioso administrativo se ha interpues-
to por el sindicato recurrente contra la Orden de 20 de enero de 2000 del Conseller
de Justicia y Administraciones Publicas por la que se aprueban los baremos genera-
les de aplicacion a los concursos de méritos para la provision de puestos de trabajo.

Segundo.- El motivo de impugnacion se refiere a los articulos 5.c 2, 6.c
2y 7.c 2, que establecen como mérito, respectivamente para las jefaturas de ser-
vicio y equivalentes, restos de puesto con jefatura y otros puestos de nivel 24 o
superior, y resto de puestos de trabajo, “la experiencia en el desempefio de pues-
tos con funciones iguales o similares, o con niveles de responsabilidad iguales o
superiores, y que se valorara segtin lo que se disponga en la respectiva convoca-
toria, hasta un maximo de 3 puntos, a razon de entre 0’10 y 0’20 puntos por mes
completo de servicios”.

El sindicato recurrente fundamenta su impugnacion en la no exclusion
de los puestos desempefiados en comision de servicios.

El articulo 20 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la
Reforma de la Funcion Publica, establece el trabajo desarrollado como uno de los
méritos a valorar en los concursos para la provision de puestos de trabajo, en
tanto que el articulo 20.3 del Texto Refundido de la Ley de la Funcion Publica
Valenciana habla de experiencia.

La comision de servicios no es ninguno de los sistemas previstos en las
relaciones de puestos de trabajo para su provision, que son el concurso y la libre
designacion, y en tal sentido, el articulo 20 del TRLFPYV, si bien junto a éstos
recoge como procedimiento de provision de puestos de trabajo los de comision
de servicios, adscripcion provisional y el nombramiento provisional por mejora
de empleo, no altera la forma de provision de los puestos de trabajo con caracter
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definitivo y que son los que permiten afirmar que un funcionario es titular de un
puesto, y no simplemente que lo desempeiia.

Pero esos otros procedimientos de provision del puesto si hace que quien
lo desempetie lo haga con plenitud, y por ello su experiencia en cuanto al traba-
jo que desarrolla es la misma que si lo hiciese como titular de tal puesto, y preci-
samente de lo que se trata es de valorar el trabajo desarrollado, la experiencia.

Tercero.- La provision de los puestos por el procedimiento de comision
de servicios no esta regulada como el concurso o la libre designacion, ni exige su
convocatoria publica previa, aunque en alguna ocasion si se haga, y desde luego
no existe un procedimiento de seleccion que garantice el respeto a los principios
de igualdad, mérito y capacidad.

Pero ello no significa que en todo caso el desempefio de un puesto en
comision de servicios sea ilegal, y consecuentemente, desempeiiado el puesto la
experiencia puede ser valorada.

A este Tribunal no se le oculta que las propias caracteristicas de la pro-
vision de los puestos por el procedimiento de comision de servicios facilita la
existencia de abusos, irregularidades e ilegalidades, pero l6gicamente la norma
que ahora se impugna parte de la situacion regular y legal.

Es cierto que este Tribunal, en sentencia de 26 de junio de 2000, declaro
nulo el parrafo contenido en el articulo 35.1 del Reglamento de Seleccion, Pro-
vision de Puestos de Trabajo y Carrera Administrativa del personal comprendido
en el ambito de la Ley de Funcién Publica Valenciana, aprobado por Decreto
33/1999, de 9 de marzo, del Consell, en cuanto permitia la adquisicion del grado
personal cualquiera que sea el sistema en que se haya provisto el puesto desem-
pefiado de entre los previstos en el articulo 20.1 del vigente texto refundido de la
ley de funcion publica valenciana, incluyendo por tanto la comision de servicios.

Pero en el presente caso se trata de la valoracion del trabajo desem-
pefiado como un mérito, que significa una pequeiia parte del conjunto de méritos
valorables, para la obtencion de un puesto de trabajo por el sistema de concurso,
y por tanto con plenas garantias de publicidad, igualdad, mérito y capacidad, lo
que no es en absoluto comparable a la consolidacion del grado personal.

Cuarto.- Por todo ello procede desestimar el recurso contencioso admi-
nistrativo interpuesto. No se aprecian motivos para hacer una expresa imposicion
de las costas procesales a tenor de lo dispuesto en el articulo 131 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

FALLAMOS

Primero.- Desestimar el recurso contencioso administrativo interpuesto
por el sindicato recurrente contra la Orden de 20 de enero de 2000 del Conseller
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de Justicia y Administraciones Publicas por la que se aprueban los baremos genera-
les de aplicacion a los concursos de méritos para la provision de puestos de trabajo.

Segundo.- Confirmar la Orden recurrida.

Tercero.- No hacer pronunciamiento expreso en materia de costas.

Sentencia de 17 de marzo de dos mil cuatro.

Impugnacion de Orden por la que se fija el ambito territo-
rial y separacion patrimonial de una entidad local menor.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Que constituye el objeto del presente recurso, la impugnacion
que por la parte actora, el Ayuntamiento de Alcira, se realiza de la Orden de 17-
5-02 del Conseller de Justicia y Administraciones Publicas, en cuanto en ella se
procede a fijar el &mbito territorial y separacion patrimonial de la creada Entidad
Local Menor “La Barraca D’Aigiies Vives”, por considerar la recurrente que la
Generalidad Valenciana, s6lo tiene competencia para aprobar o no la propuesta
elevada por el Ayuntamiento, pero no introducir modificaciones, en este caso, el
de su ambito territorial, a lo que se opone la demandada por entender que, en caso
de contradiccion de posturas, como en el caso presente, entre Ayuntamiento y
Entidad Local Menor, a esa indudable atribucion competencia en relacion a la
creacion de la Entidad, tal competencia debe comprender la delimitacion de sus
elementos esenciales, poblacion y territorio, cuando, como dice, existe divergen-
cias ¢ intereses entre las partes.

Segundo.- Que a tenor del art. 31, ocho, del Estatuto de la Comunidad
Valenciana, la Generalidad, tiene competencia en materia de Régimen Local, en
armonia con lo que se dispone en el art. 149 de la CE afiadiéndose en el art. 3.2.a)
de la LBRL que constituyen y tienen la condicion de Entidad Local, las Entida-
des Menores reconocidas por las Comunidades Autéonomas, conforme el art. 45
de esta Ley, segun el cual, las leyes de las C.A. sobre Régimen Local regularan
las Entidades de ambito territorial inferior al Municipio, afiadiéndose en el art. 43
del T.R. del 86, que, creada la Entidad, se estableceran sus limites territoriales y
se hara la separacion patrimonial, procediéndose por la Comunidad Auténoma a
la aprobacion, por su 6rgano competente, de los Acuerdos municipales en esta
materia, sefialaindose en el art. 47, en relacion con el 42, del RD 1690/86, por el
que se aprueba el Reglamento de Poblacion y Demarcacion Territorial de las Enti-
dades Locales, que, para determinar el territorio, dentro de lo posible, se tendra
en cuenta, segun su Norma Cuarta, que los Ayuntamientos, deberan asignar a la
Entidad, el ambito territorial que sea preciso para el cumplimiento de sus fines,
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preceptos estos, de los que se desprende, una indeterminada competencia de la
Comunidad Auténoma en esta materia, que en cada caso se concretara atendien-
do a la razonabilidad a tener en. cuenta en el supuesto contemplado.

Tercero.- Que por la Entidad Local Menor, se propuso, en la delimita-
cion de su territorio, que este viniera a coincidir con el Valle de Aigiies Vives,
atendidos los antecedentes historicos, que se incorporan a los Autos, que segun
tal Entidad, justifican esa relacion entre la poblacion y tal territorio, propuesta
esta que no es aceptada por el Ayuntamiento de Alcira, que realiza a su vez, su
propia postura al efecto, propuesta esta municipal, en la que se excluye de la deli-
mitacion parte de la zona urbana de Aigiies Vives, concretamente la situada en el
Poligono 20, separandolo del 21, propuesta esta que se eleva a la Comunidad
Valenciana.

Cuarto.- Que apareciendo de lo actuado, como la Generalidad, al tener
que entrar a resolver sobre esta cuestion, aprecia como, el nicleo urbano de la
Poblacion, de esta Entidad entendido en un sentido amplio, atendidas sus carac-
teristicas, del Valle de Aguas Vivas, segun la solucion propuesta por el Ayunta-
miento de Alcira, quedaba dividido en dos, al excluirse de tal Delimitacion Terri-
torial la zona urbana del Poligono 20, que viene a formar un continuo urbano con
la zona ubicada en el Poligono 21, provocando la division en dos de la poblacion
del Valle de Aguas Vivas, con las derivadas consecuencias negativas, del tal resul-
tado, por lo que, a la vista de lo expuesto, la solucion dada por la Comunidad
Autonoma se presenta como razonable, al tener en cuenta todos los datos y
hechos que repercuten en la nueva situacion y las opiniones de una y otra parte,
por lo que cabe concluir que la Orden recurrida se dicté de conformidad a la nor-
mativa aplicable considerando que la Comunidad Auténoma, al tener competen-
cia para decidir sobre la aprobacion de la creacion de una Entidad Menor, tal
competencia, en casos como el presente también se extiende para concretar la
delimitacion del territorio, atendidos los hechos concurrentes y las discrepancias
de las partes, tenido en cuenta la razonabilidad de la soluciéon adoptada, en una
materia que no se encuentra normativamente, totalmente desarrollada, y en su vir-
tud, en base a lo expuesto, procede desestimar el recurso.

Quinto.- Que a tenor del art. 139 de la LICA no ha lugar a condena en
costas.

Vistos los preceptos legales citados por las partes concordantes y de
general aplicacion.

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso interpuesto por el
Ayuntamiento de Alcira, contra la Orden de 17-5-02, de la Conselleria de Justicia
y Administraciones Publicas, de la Generalidad Valenciana, en. relacion a la cre-
acion y determinacion del ambito territorial de la Entidad Menor de la “Barraca
d’Aigiies Vives”, sin condena en costas.
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Sentencia de 8 de abril de 2003

Procedimiento administrativo: Elaboracion de disposicio-
nes de caracter general: defectos formales: memoria economico-
administrativa: ausencia: requisito exigido por norma de rango
superior: nulidad procedente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El Sindicato recurrente cuestiona en este proceso la adecua-
cion a Derecho de la Orden de la Conselleria de Sanidad de fecha 6 de julio de
2001 (LCV 2001\270) por la que se establece el procedimiento de utilizacion y
control de medicamentos estupefacientes en los centros hospitalarios de la Comu-
nidad Valenciana (en lo sucesivo, «Orden impugnada»). A tal efecto, la parte
actora articula su recurso sobre la base de una doble linea argumental, a saber:
de un lado, la pretension impugnatoria principal consiste en la solicitud a esta
Sala de que anule la totalidad de este texto normativo al estimar que ¢l vulnera
disposiciones de rango superior (la nulidad de pleno derecho prevista en el articu-
lo 62.2 de la Ley 30/1992 [ RCL 1992\ 2512, 2775 y RCL 1993, 246] ) y, mas
precisamente, el articulo 28 bis) del Texto Refundido de la Ley de Hacienda
Publica de la Generalitat Valenciana de 1991 ( RCL 1991\ 3079 ccaa y LCV
1991\ 216) (modificado en 1995 [ RCL 1996\ 945 y LCV 1995\ 409] ), en la
medida en que se habria prescindido de la preceptiva Memoria Econdémica o en
su caso del Informe de la Conselleria de Economia y Hacienda al elaborar la
Orden impugnada (documentos exigidos por la norma legal de referencia), con el
pretexto de que su entrada en vigor no generaria aumento alguno de gasto, pre-
texto que a la sazon habria resultado desmentido por la licitacion, tras la publica-
cion y vigencia de la Orden, de un primer y sucesivos contratos administrativos
para adquisicion de sistemas automatizados de almacenamiento y distribucion de
material fungible y medicamentos que si comportarian un considerable creci-
miento del gasto presupuestario;

y, de otro lado, a titulo subsidiario, para el supuesto de no atenderse la
anterior peticion, se solicita la anulacion de las letras b) y ¢) del articulo 3, asi
como de los articulos 5 y 6 de la Orden impugnada, en tanto en cuanto se infrin-
girian asimismo normas superiores del ordenamiento juridico (en especial, diver-
sos preceptos de la Ley 25/1990 de 20 de diciembre [ RCL 1990\ 2643] del Medi-
camento en conexion con la Ley 6/1998 de 22 de junio [ RCL 1998\ 1808 y LCV
1998\ 195] de Ordenacion Farmacéutica de la Comunidad Valenciana, y con la
Convencion tinica de 1961 [ RCL 1966\ 733 y RCL 1967, 798] sobre estupefa-
cientes enmendada por el Protocolo de Nueva York de 8 de agosto de 1975 [ RCL
1981\ 2643] ) por excluir la obligacion de intervencion del farmacéutico en todo
acto de dispensacion, al crear un procedimiento de dispensacion de medicamen-
tos que es ajeno a la presencia y actuacion profesional de los farmacéuticos de
hospital.
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Segundo. De contrario, el representante procesal de la Generalitat
Valenciana se opone a la tesis de la parte actora con los siguientes contra-argu-
mentos, que comparte la representacion procesal de la parte codemandada
«Sociedad Espafiola de Farmacia Hospitalariay.

En primer lugar, el motivo de caracter procedimental no podria prospe-
rar, en tanto que la memoria econdémica o informe favorable de la Conselleria de
Hacienda previsto en el articulo 28 bis) de la Ley de Hacienda Publica Valencia-
na ( RCL 1991\ 3079 ccaa y LCV 1991\ 216) s6lo seria necesario en caso de
suponer la Orden impugnada ( LCV 2001\ 270) un incremento de gasto, lo cual
no ocurriria en el supuesto que nos ocupa, en donde inicamente se habria produ-
cido un cambio de procedimiento en el que se implanta una nueva documentacion
para la utilizacion y control de los medicamentos estupefacientes en los centros
hospitalarios, cambio que no supondria un aumento de plantilla ni adquisicion de
sistemas automatizados de almacenamiento de medicamentos estupefacientes
que no estén ya previstos en la Ley valenciana 6/1998 ( RCL 1998\ 1808 y LCV
1998\ 195) ;

y, en segundo término, en lo que concierne al resto de alegaciones ten-
dentes a conseguir la anulacion de los articulos 3.b) y ¢), asi como 5y 6 de la
Orden impugnada, no seria cierto que se prescinda de la actuacion del farmacéu-
tico en las actuaciones de control y dispensacion, puesto que en dichos preceptos
se contemplaria explicitamente la supervision y control del Servicio de Farmacia
del Hospital bajo la forma de dispensacion automatizada individualizada que fun-
cionaria a modo de botiquin controlado por sistemas informatizados, debiendo
finalmente distinguirse entre dispensacion conforme a la prescripcion facultativa
y dispensacion individualizada (disponibilidad del medicamento para suminis-
trarlo durante las veinticuatro horas del dia).

Tercero. A) En estas coordenadas, la Sala entiende que la tesis impug-
natoria defendida por la parte actora merece ser acogida. En efecto, es un dato
incontrovertido que, tras solicitar el 0 (sic) de Sanidad mediante escrito de 1 de
diciembre de 2000 (documento num. 56 del expediente) el preceptivo informe al
Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana, el Presidente de éste
interes6 mediante escrito de 21 de diciembre de 2000 (documento niim. 57 del
expediente) que se completara el expediente con la siguiente documentacion:
«Memoria Econémica y en su caso, informe de la Conselleria de Economia y
Hacienda, establecidos en el articulo 28 bis, del Texto Refundido de la Ley de
Hacienda Publica de la Generalitat Valenciana ( RCL 1991\ 3079 ccaa y LCV
1991\ 216) , teniendo en cuenta ademas que del contenido del articulo 8.2 del
Proyecto, podria desprenderse que la aplicacion de la Orden puede comportar un
incremento de gasto». A continuacion, y en contestacion al oficio del Presidente
del Consejo Juridico Consultivo, la Conselleria de Sanidad (a través del Director
General para la prestacion farmacéutica) afirmaba en escrito de 15 de enero de
2001 (documento nim. 58 del expediente) que «en relacion con el primer docu-
mento que se solicita para completar el expediente, la Memoria Econémica o en
su caso informe de la Conselleria de Economia y Hacienda no se incluyen en el
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expediente porque la entrada en vigor de la normativa que se somete a dictamen,
no generaria aumento de gasto ni incremento de plantilla, al tratarse de un cam-
bio de procedimiento en el que se implanta nueva documentacion para la utiliza-
cion y control de medicamentos». Como consecuencia, se emitio el ulterior dic-
tamen favorable del Consejo Juridico Consultivo de fecha 31 de enero de 2001
(documento num. 20 del expediente), en donde se dictamina que el proyecto de
Orden «es conforme con el ordenamiento juridico».

A la vista del iter procedimental seguido en la elaboracion de la Orden
impugnada y teniendo en cuenta los datos que obran en autos, se confirma que
los indicios hechos explicitos en el escrito de 21 de diciembre de 2000 del Presi-
dente del Consejo Juridico Consultivo en torno al posible incremento de gasto
(sobre todo a la luz del articulo 8.2 del Proyecto de Orden) no carecian de con-
sistencia y, en la misma linea, que la tesis de la parte actora en tal sentido tam-
poco era infundada. Efectivamente, el apartado 2 del articulo 8 del Proyecto de
Orden (documento num. 54 del expediente) establecia que «por la gerencia/direc-
cion del hospital se dotara a las distintas unidades clinicas afectadas por la pre-
sente Orden de medios para su adecuado cumplimiento», texto que se reproduce
de manera literal en la disposicion adicional primera, apartado 2 del texto defini-
tivo de la Orden (documento nim. 61 del expediente). Con tal base habilitante, y
teniendo ademas presente que, segun el Preambulo de la Orden «la nueva estruc-
tura de la asistencia especializada con la puesta en funcionamiento de las unida-
des de hospitalizacion domiciliaria y los sistemas automatizados de dispensacion
individualizada, hacen necesario establecer unos procedimientos para el uso hos-
pitalario de estos medicamentosy, la Sala entiende que debe darse por buena la
tesis de la parte demandante (hecho cuarto de la demanda) de que esa Orden si
implicaba una dotacion de medios con el consiguiente gasto, como lo prueba la
circunstancia de que, apenas medio mes mas tarde de la vigencia de la Orden (el
9 de septiembre de 2001), en el DOGV num. 4094 de 26 de septiembre de 2001
se licitd por la Conselleria de Sanidad un contrato administrativo mediante con-
curso num. 849/2001 para la adquisicion de un sistema automatizado de almace-
namiento y distribucion de material fungible y/o medicamentos por importe de
128.700,73 euros (equivalentes a 21.414.000 de pesetas) con destino al Hospital
Universitario La Fe de Valencia (documento niim. 5 adjunto a la demanda).

De esta constatacion se colige indefectiblemente que la entrada en vigor
de la Orden impugnada ha implicado un aumento del gasto que comportaban
necesariamente la memoria economica y el preceptivo y vinculante informe de la
Conselleria de Economia y Hacienda. Al no haber procedido de tal modo, la Con-
selleria de Sanidad ha vulnerado lo dispuesto en el articulo 28 bis) de la Ley de
la Hacienda Publica Valenciana aprobada mediante Decreto Legislativo de 26 de
junio de 1991 ( RCL 1991\ 3079 ccaa y LCV 1991\ 216) (y segiin modificacion
introducida por la Ley 8/1995 de 29 de diciembre [ RCL 1996\ 945 y LCV 1995\
409] sobre medidas fiscales, administrativas y de organizacion de la Generalitat
Valenciana), cuyo tenor imperativo es el siguiente: «Todo anteproyecto de Ley,
proyecto de disposicion administrativa o proyecto de convenio, cuya aplicacion
pueda comportar un incremento de gasto, en el ejercicio de inicio de su eficacia
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o en cualquier ejercicio posterior, debera incluir, ademas de una Memoria Econo-
mica en la que se pongan de manifiesto las repercusiones presupuestarias deriva-
das de su ejecucion, un Informe de la Conselleria de Economia y Hacienda, pre-
ceptivo y vinculante, respecto a la existencia de crédito adecuado para hacer fren-
te a dicho incrementoy. Por afiadidura, el desconocimiento por parte de la Admi-
nistracion demandada de ese mandato legal, de superior rango normativo a la
Orden impugnada, conduce inexorablemente a la nulidad de pleno derecho de
dicha Orden, de conformidad con el contenido del articulo 62.2 de la Ley 30/1992
de 26 de noviembre (RCL 1992\ 2512, 2775 y RCL 1993, 246) de régimen juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, que establece dicha consecuencia con la siguiente redaccion: «También
seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la
Constitucion (RCL 1978\ 2836), las Leyes u otras disposiciones administrativas
de rango superior, las que regulen materias reservadas a la Ley, y las que esta-
blezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restric-
tivas de derechos individuales.

En el hilo argumental expuesto por la Sala, no resulta impertinente traer
a colacion la jurisprudencia que, mutatis mutandis, da soporte a la conclusion
alcanzada en los presentes autos. Asi, en la STS (Sala Tercera) de 7 de febrero de
2000 (RJ 2000\ 379) (y en otras posteriores como las SSTS de 7 de febrero de
2000, de 19 de mayo de 2000 [RJ 2000\ 4230] , o de 2 de abril de 2001 [ RJ 2001\
6009] ) se ha mantenido la exigencia de memoria econdmico-financiera para jus-
tificar el establecimiento o modificacion de los precios ptblicos, haciéndose eco
de la doctrina emanada de la STC 233/1999 de 13 de diciembre (RTC 1999\ 233)
, en cuyo F. 19 se afirma que, «desde la perspectiva del principio de seguridad
juridica» la Administracion (Local) tiene que acudir a criterios de indudable natu-
raleza técnica para determinar el importe de los precios publicos para la ocupa-
cion del dominio publico. Ciertamente -prosigue el Tribunal Constitucional- «el
contenido exacto de tales magnitudes depende de variables a menudo inciertas;
pero no es dudoso que tales variables y, por tanto, tales magnitudes, no son el
resultado de una decision antojadiza, caprichosa, en definitiva, arbitraria, del ente
Publico. A mayor abundamiento, es evidente que constituye una garantia de la
imparcialidad de la decision de la Administracion el control que, al efecto, esta-
blece el articulo 26.2 de la Ley de Tasas y Precios Publicos ( RCL 1989\ 835) al
sefialar que «toda propuesta de fijacion o modificacion de precios publicos debera
ir acompanada de una Memoria Econdémica financiera que justificaren su caso,
las utilidades derivadas de la realizacion de actividades y la prestacion de los ser-
vicios o los valores de mercado que se hayan tomado como referencia». Asi,
sobre la base de esta jurisprudencia constitucional, la conclusion a la que se llega
en la citada STS de 2 de abril de 2001 (RJ 2001\ 6009) es que la omision de la
Memoria Econémico-Financiera es causa de nulidad de la Ordenanza. Y, con ana-
loga orientacion, en la también precitada STS de 19 de mayo de 2000 (RJ 2000\
4230) se sostiene que «no es indiferente la existencia o no, con las debidas for-
malidades y contenido, de una verdadera Memoria Economica Financiera como
estudio antecedente de la decision normativa del establecimiento del precio publi-
co, que no puede soslayarse o cumplirse formulariamente» (F. 3°).
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B) En este marco normativo, el articulo 47 de la Ley 5/1983 de 30 de
diciembre ( RCL 1984\ 404 y LCV 1983\ 2286) del Gobierno Valenciano se ins-
cribe en la misma linea que el articulo 62.2 de la Ley 30/1992 ( RCL 1992\ 2512,
2775 y RCL 1993, 246), cuando establece aquél (en el marco del Capitulo VI -
«De la potestad reglamentaria del Gobierno»- del Titulo II) que «son nulos de
pleno derecho» los preceptos de las disposiciones generales «que se opongan a lo
establecido por la Constitucion ( RCL 1978\ 2836), el Estatuto de Autonomia (
RCL 1982\ 1821 y LCV 1982\ 631) y a las Leyes» (apartado 1, que resulta cohe-
rente con los articulos 22 y 38 de la propia Ley valenciana) y «que infrinjan los
de otras de jerarquia superior». A mayor abundamiento, el Consell es el 6rgano
colegiado que ostenta la potestad ejecutiva y reglamentaria y «dirige la Adminis-
tracion de la Generalitat Valencianay (articulo 17 de la Ley, asi como articulo 17
del Estatuto de Autonomia); en este sentido, el articulo 65 de la Ley valenciana
5/1983 consagra como principios de la Administracion Publica de la Comunidad
Valenciana que ésta actiia «con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, den-
tro de la mayor economia, de medios que permita la obtencion de los fines que
tiene encomendados» y, con esa filosofia, en el articulo 67 se establece que «la
creacion de todo organo administrativo que suponga un incremento del gasto
publico ira precedido por un estudio econdémico del coste de su funcionamiento y
del rendimiento o utilidad de sus servicios, asi como la posibilidad de aprove-
chamiento de los medios de otras Administraciones, en evitacién de un incre-
mento injustificado del gasto publico». Con caracter complementario, el articulo
75 establece como funciones de los Secretarios generales la realizacion de estu-
dios y recopilacion de documentacion sobre materias propias de cada Conselleria,
especialmente en orden a: «(...) 6. Proponer normas generales sobre adquisicion
de material y cuantas disposiciones afecten al funcionamiento de los serviciosy.

Asi las cosas, en la elaboracion de la Orden impugnada se ha seguido un
tramite esencial como es la audiencia y participacion de los agentes interesados,
tramite que por ello mismo no es objeto de controversia; ello no obstante, ese
requisito legal de la memoria econoémica e informe de la Conselleria de Economia
y Hacienda no resulta menos trascendental desde el punto de vista del sistema juri-
dico-normativo de la Comunidad Valenciana por cuanto, como bien se expresa en
el apartado II del Preambulo de la Ley 1/1993 de 7 de julio (RCL 1993\ 2601 y
LCV 1993\ 197) de creacion del Comité Econdmico y Social de la Comunidad
Valenciana, la potenciacion de la participacion de los sectores implicados no puede
tampoco «desconocer las exigencias en cuanto a garantia de racionalidad en el uso
de los recursos publicos disponibles y, por lo mismo, la indeclinable legitimidad
democratica a la hora de no disociar la capacidad de decidir en ultima instancia en
relacion con los resultados de dichas decisiones, que, en definitiva, siguen corres-
pondiente al Gobierno valenciano». Es, bajo dicho punto de vista, que se ejerce la
funcion fiscalizadora de esta Sala que, como impone el articulo 106 CE (RCL
1978\ 2836) , controla «la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion
administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justificany.

Sentado lo cual, es menester observar que el control de legalidad efec-
tuado por esta Sala no se reconduce a un mero control de la técnica legislativa uti-
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lizada por la Conselleria para elaborar la Orden bajo el estricto punto de vista de
la redaccion de la norma (drafting), sino que comporta una aproximacion mas
amplia a la técnica normativa referente a la insercion de las normas en el conjun-
to del ordenamiento juridico o, dicho en otras palabras por referencia precisa al
caso de autos, un examen relativo a si la Orden impugnada respeta los parame-
tros de juridicidad de nuestro sistema constitucional (el principio de constitucio-
nalidad y de legalidad establecido en el articulo 9.1 de nuestra norma suprema).
Y, a este respecto, la ausencia de memoria econémica ¢ informe mencionados
tiene que ver con la conocida como factibilidad de las normas, esto es, el estudio
sobre el coste de su posible puesta en practica, parametro econdémico indisocia-
ble de la legalidad de dichas normas vy, por tal razon, configurada su ausencia
como vicio de nulidad.

Adicionalmente, en conexion con la materia sobre la que versa la Orden
impugnada (automatizacion del servicio de farmacia hospitalaria) debe subrayar-
se que la ausencia de memoria econdmica e informe carece de tanta menos justi-
ficacion cuanto que los avances tecnoldgicos propician una mas agil prevision de
costes y una mejor factibilidad. En la practica, la era tecnoldgica en que nos halla-
mos inmersos ha facilitado en buena medida la funciéon de direccion politica
gubernamental, tanto en lo que concierne a la intervencion del Ejecutivo en el sis-
tema normativo como para el desempefio de su competencia directiva de la Admi-
nistracion. En este escenario, en la actualidad, el auxilio que ofrece la informati-
ca al drafting legislativo se desenvuelve en multiples direcciones, que van desde
la redaccion del texto normativo hasta la gestion del flujo de documentos que sir-
ven de soporte a la elaboracion de aquél, o desde la bisqueda de informaciones
necesarias para tener conocimiento de la materia sobre la que se legisla hasta el
analisis de la factibilidad de los proyectos normativos; todo lo cual se inscribe en
una evolucion del clasico «arte de legislary a la «legimatica» (la informatica
encaminada a la elaboracion de normas), término novedoso que tiende a sustituir
al de «informatica legislativa» (en el mas amplio sector de la informatica juridi-
ca). Todo lo cual, evidentemente, esta al servicio de un ordenamiento juridico
mas coherente en el que se han de respetar sus principios estructurales, entre ellos
el de legalidad y el de jerarquia normativa que constituyen el eje de la discusion
de este proceso Contencioso-Administrativo.

Al hilo de lo acabado de exponer, es obvio que el cualificado control
operado por el Consejo Juridico Consultivo se produce a priori y, por consi-
guiente, la factibilidad del proyecto de Orden que le fue sometido era sin lugar a
dudas de dificil ponderacion en cuanto a su trascendencia desde el punto de vista
de la posterior insercion de esa Orden en el ordenamiento juridico, resultando
légicamente mas sencillo comprobar la factibilidad de la norma proyectada en la
fase subsiguiente de aplicabilidad, a través de una fiscalizacion posterior -como
la que opera esta Sala jurisdiccional por mandato constitucional y legal-. Ahora
bien, esta incontestable circunstancia no puede ser dbice para que se evallie en la
fase de iniciativa el coste de la norma controvertida pues, en otro caso, la exis-
tencia o no de memoria econémica dependeria del exclusivo libre arbitrio del
Gobierno a la hora de elaborar los anteproyectos de normas; o, lo que es lo
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mismo, la férmula ritual del Ejecutivo consistente en que la norma proyectada
«no generara aumento de gasto» habria de ser aceptada automaticamente y en
analogo modo ritual por el Consejo Juridico Consultivo (cfr. segunda de las con-
sideraciones del dictamen del alto 6rgano consultivo de fecha 31 de enero de
2001), todo lo cual se ve en ocasiones -como la presente- desprovisto de funda-
mento y carente de consistencia en la praxis. Asi, por lo pronto, la Orden impug-
nada presenta un contenido analogo en sustancia a la Orden de 4 de marzo de
2000 SIC que ya fue objeto de analisis en esta sede jurisdiccional y que dio lugar
a la sentencia de esta misma Sala y Seccion de 17 de julio de 2000; de suerte que,
como advertimos en aquel momento, cabe reiterar en esta ocasion de manera
sintética que del estudio del contenido de la Orden se colige facilmente que no
nos hallamos ante una norma meramente organizativa, sino que tiene efectos ad
extra, puesto que afecta a las relaciones de los ciudadanos con la Administracion
Publica. En segundo lugar, la Disposicion adicional primera, apartado 2, como se
apunto, habla de «mediosy, lo cual comportaba cuanto menos un indicio de even-
tuales costes de su puesta en practica. En suma, la memoria y el informe de fac-
tibilidad no sélo se revelaban técnicamente posibles, sino econdmicamente razo-
nables y legalmente exigibles.

C) Como consecuencia de lo razonado, y tras el examen del material
probatorio que obra en autos (en especial, la citada licitacion por la Conselleria
de Sanidad de un contrato administrativo mediante concurso nium. 849/2001 para
la adquisicion de un sistema automatizado de almacenamiento y distribucion de
material fungible y/o medicamentos), queda demostrado que la omision de la
memoria econoémica e informe entra de lleno en la causa de nulidad de la norma
impugnada al desconocer uno de los requisitos exigidos necesaria ¢ imperativa-
mente por una norma de rango superior, concretamente la Ley Valenciana de
Hacienda Publica ( RCL 1991\3079 ccaa y LCV 1991\216) (articulo 28-bis); todo
lo cual comporta el acogimiento de la peticion de nulidad de dicha Orden hecha
valer por la parte actora a titulo principal, para que se restablezca el respeto de los
principios de legalidad y jerarquia normativa en el ordenamiento juridico impues-
tos constitucionalmente (articulo 9, apartados 1 y 3 de la Carta Magna [RCL
1978\2836]).

Se satisface con ello cabalmente la pretension de la parte actora articu-
lada a través de la accion ptiblica como impugnacion directa de disposicion gene-
ral y conducente a hacer efectivo el respeto de la legalidad (punto 1° del suplico
de la demanda), resultando ocioso por ende analizar la pretension formulada a
titulo subsidiario (punto 2° del suplico de la demanda), y sin que sea procedente
en este proceso de depuracion objetiva del ordenamiento entrar a examinar ni
reconocer situacion juridica invidivualizada alguna (punto 3° del suplico de la
demanda) ni, por tanto, entrar a examinar la actuacion de la Administracion
demandada bajo el angulo de un potencial error de hecho o de derecho, o desvia-
cion de poder, en el analisis econdmico [cfr. mutatis mutandis STS de 18 de enero
de 2000 (RJ 2000\ 18), F. 7° sobre la posible erronea aplicacion del articulo 24.1
a) de la Ley 50/1997 (RCL 1997\ 2817), relativo a la exigencia de acompaiiar
«una memoria econdémica que contenga la estimacion del coste a que dara lugar»
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la aplicacion de un reglamento; asi como sentencia del Tribunal de Primera Ins-
tancia de Luxemburgo de fecha 28 de febrero de 2002, caso Atlantic Container
Line AB y otros contra Comision, asunto T-395/94 (TJCE 2002\ 249), apartados
266 y 348]. Desde esta perspectiva, se ha demostrado que la impugnacion de la
parte actora no era infundada, bastando para estimar el presente recurso conten-
cioso-administrativo la constatacion segun la cual se ha omitido un tramite que
vicia de nulidad la norma impugnada de tanta mas relevancia cuanto que dicho
tramite estd encaminado al objetivo de garantizar la utilizacion eficaz de los
recursos economicos de la Comunidad Valenciana y, por tanto, a satisfacer el
principio constitucional de eficacia (articulo 103.1 de la Carta Magna), en su ver-
tiente de eficiencia de la Administracion Publica (en la programacion y desarro-
llo de objetivos y control de la gestion y de los resultados), asi como el principio
de responsabilidad por la gestion piblica en conexion con el principio democra-
tico de transparencia en la toma de decisiones.

Por afiadidura, el control jurisdiccional efectuado por esta Sala no es
incompatible con la amplia facultad de apreciacion y de discrecionalidad de que
goza el Consell (que ostenta la direccion politica del Gobierno y la direccion de
la Administracion regional, pero todo ello con sometimiento al Derecho) y cuyo
ejercicio implica valoraciones de tipo econémico y social. Con tal premisa, sin
que esta Sala entre a sustituir la apreciacion de hecho, en particular en el orden
economico, efectuada por la Administracion demandada, si compete verificar en
esta sede jurisdiccional la observancia de las normas de procedimiento y de moti-
vacion comprobando la exactitud de los hechos tenidos en cuenta al adoptar la
norma impugnada, operacion de verificacion que para esta Sala -segun los datos
aportados por la parte recurrente y que obran en autos- conlleva la declaracion de
que la Orden impugnada adolece de ilegalidad (cfr. sentencia del Tribunal de Pri-
mera Instancia de 29 de septiembre de 2000 [ TJICE 2000\ 226], dictada en el caso
Confederacion Espaiiola de Transporte de Mercancias contra Comision, asunto T-
55199, apartados 109 a 111). En este mismo orden de cosas, la situacion objetiva
que ha constituido el nicleo de la presente litis, y que hace inviable la articula-
cion de situacion juridica individualiza postulada por la parte recurrente, implica
que los efectos de la ausencia de memoria econdmica han de ser ponderados
desde el punto de vista de la Administracion demandada (que es quien ha de hacer
frente al coste de la puesta en practica de la reiterada Orden, como parte pagado-
ra o gestora), prescindiendo en este proceso de los efectos para las empresas
beneficiadas o perjudicadas (cfr. sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
14 de diciembre de 2000, dictada en el caso Union frangaise de I’Express y otros
contra Comision, asunto T-613/97, apartado 66).

Cuarto.- En razon de cuanto antecede, no cabe sino concluir la inco-
rreccion e inadecuacion a Derecho de la Orden impugnada (LCV 2001\ 270)
segun lo argumentado y, consecuentemente, la procedente estimacion del presen-
te recurso contencioso-administrativo, que comporta la anulacion de dicha
Orden; sin que la Sala aprecie motivos para hacer una especial condena en costas
procesales a tenor del articulo 139.1 de la Ley 29/1998 (RCL 1998\ 1741) regu-
ladora de esta Jurisdiccion.
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Vistos los preceptos legales citados, concordantes y de general aplicacion
FALLAMOS

1° Estimar el recurso contencioso-administrativo nim. 1479/2001 inter-
puesto por el sindicato recurrente contra la Orden de la Conselleria de Sanidad de
la Generalitat Valenciana de fecha 6 de julio de 2001 ( LCV 2001\ 270) por la que
se establece el procedimiento de utilizacion y control de medicamentos estupefa-
cientes en los centros hospitalarios.

2° Anular esta disposicion general, al ser contraria a Derecho.

3° Publicar esta resolucion en el término de diez dias a contar desde su
firmeza en el Diario Oficial de la Generalitat Valenciana (articulo 107.2 de la Ley
reguladora de esta Jurisdiccion [RCL 1998\ 1741] )

Sentencia de 4 de junio de 2003

Responsabilidad patrimonial de la Administracion Publi-
ca: Funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos:
carreteras: darios ocasionados a vehiculo como consecuencia de
la existencia de una mancha de aceite en la calzada: nexo causal:
inexistencia: cumplimiento del deber de mantenimiento de las vias
publicas: imposibilidad de vigilancia permanente: cumplimiento
del deber exigible: falta de prueba en contrario: indemnizacion
improcedente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- En el presente proceso la parte demandante D. L. interpone
recurso contra Resolucion de 28.8.2000 de la Conselleria de Obras Publicas,
Urbanismo y Transportes de la Generalidad Valenciana desestimando reclama-
cion de responsabilidad patrimonial derivados de accidente de circulacion por
importe 547.863 pesetas.

Segundo.- Para la resolucion del caso examinado son hechos relevantes
de los que debemos partir:

1.- Con fecha de 18 de noviembre de 1999, se present6 ante la Conse-
lleria escrito de responsabilidad patrimonial en base a que sobre las 13°40 horas
del dia 28 de abril de 1999, conduciendo un turismo por la carretera CV-222
(Betxi-Burriana), sentido Betxi, al llegar a la altura de PK. 4.350 de la citada via,

367



Jurisprudencia

correspondiente a un tramo curvo a su izquierda, pas6 sobre una mancha de sus-
tancia deslizante, lo que hizo que perdieran adherencia las ruedas, perdiendo el
control del vehiculo, por lo que sali6 de la calzada por su margen derecho, cayen-
do sobre un huerto de naranjos reclamando dafios por importe de 547.863 ptas.

2.- Tramitado el expediente de responsabilidad patrimonial, se emitio
informe por el Servicio Territorial de Carreteras con fecha 17/1/00, en el que se
expresa lo siguiente:

«El 28 de abril de 1999, dia en que ocurri6 el accidente arriba indicado,
nuestro servicio de vigilancia, que recorre diariamente las carreteras a su cargo
asignadas, cuando pas6 por la CV-222 no hallé anomalia alguna, por lo que no
inform¢ de la necesidad de actuar en ningun punto.

La mancha de aceite derramada en la carretera la debié provocar algun
vehiculo, bien derramandola por fuga o bien, cayéndose algun recipiente a la cal-
zada y acto seguido pasando por alli los vehiculos afectados, que debido a lluvia
caida derraparon y tuvieron el mencionado accidente.

Este tipo de vertidos es practicamente imposible controlarlos y sola-
mente cuando se ven a tiempo por los vigilantes de obras publicas o por terceras
personas que avisen a alglin organismo para que los limpie, es cuando se pueden
evitar accidentes causados por dichos vertidosy.

3.- Por el instructor del expediente, se resolvid en relacion a la prueba
propuesta, en el sentido de su innecesariedad, pues por la Administracion se con-
sidera acreditada «la titularidad del vehiculo, la realidad del accidente y la causa
del mismo.

D. Seguido el expediente por sus tramites, y especificamente remitido al
Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana, por este alto 6rgano
consultivo, en sesion de 20 de julio de 2000, emitio el dictamen nim. 262 de
dicho afio en el que se concluia:

«Que no procede declarar la responsabilidad patrimonial de la Generali-
dad Valenciana, debiendo ser desestimada la reclamacion formuladay.

4.- En dicho sentido desestimatorio se resolvio la presente reclamacion,
lo cual ha abierto la presente via judicial.

Tercero.- Centrada asi la cuestion litigiosa, ha de sefalarse que la
misma se encuentra regulada por el articulo 139 de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(Ley 30/1992, de 26 de noviembre [ RCL 1992\ 2512, 2775 y RCL 1993, 246] ),
preceptos legales que explicitan el principio general de resarcimiento por las
Administraciones Publicas de los dafios y perjuicios causados por el funciona-
miento de los servicios publicos, sancionado constitucionalmente en Espaiia en el
articulo 106.2 de la Constitucion ( RCL 1978\ 2836) («Los particulares, en los
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términos establecidos por la Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos»); estas normas son aplicables a las Entidades Locales en méri-
to a la prevision normativa del articulo 54 de la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local ( Ley 7/1985, de 2 de abril [ RCL 1985\ 799, 1372] ), el cual remi-
te a la legislacion general sobre responsabilidad administrativa, al igual que el
articulo 223 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de las Corpora-
ciones Locales ( Real Decreto 2.568/1986, de 28 de noviembre [ RCL 1986\ 3812
y RCL 1987, 76] ).

El régimen legal citado ha sido profusamente aplicado -y, consecuente-
mente, desarrollado e interpretado- por la Jurisprudencia (tanto aplicando el
actual y citado articulo 139 de la Ley 30/1992, como su predecesor, el articulo 40
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado ( RCL 1957\
1058, 1178) ), formando un cuerpo de doctrina, dentro del que cabe afirmar que,
para la declaracion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion hace
falta la concurrencia de dos requisitos sustanciales positivos, uno negativo y otro
procedimental:

a) El primero de los positivos es el que exista un dafio efectivo, evalua-
ble econdmicamente e individualizado con respecto a una persona o grupo de per-
sonas, que el interesado no tenga el deber juridico de soportar. Este requisito se
incardina dentro de los elementos que han de ser objeto de la prueba, si bien algu-
no de sus aspectos se produce o manifiesta dentro del ambito de la argumentacion
de las partes (simplificado por la existencia de un catalogo de soluciones juris-
prudenciales que cabe invocar -y apreciar- sin mayor disquisicion), como puede
ser la extension y naturaleza de los dafios resarcibles, las personas legitimadas y
los supuesto en los que existe obligacion juridica de soportar el dafio.

b) El segundo requisito positivo es el de que el dafio sea imputable a una
Administracion Publica. Esta nota es la aparentemente mas compleja, puesto que
la doctrina comun de la responsabilidad extracontractual y por actos ilicitos
deviene en un complejo fenomeno de examen sobre la relacion de causalidad, la
eventual concurrencia y relevancia de concausas y la existencia de elemento, cul-
pabilisticos. Sin embargo, en la responsabilidad patrimonial administrativa, en la
configuracion que disfrutamos de la misma desde la Ley de 1957 (incluso desde
la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 [ RCL 1954\ 1848] ), se encuentra enor-
memente simplificado por la expresion legal de que la lesion «sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos» (articulos 122 de
la Ley de Expropiacion Forzosa, 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracion del Estado y 139 de la Ley 30/1992). Fundamentalmente, se encuen-
tran cuatro titulos de imputacion a efectos de la determinacion de la responsabi-
lidad de una Administracion respecto de una lesion concreta: que la lesion se pro-
duzca como consecuencia directa del ejercicio ordinario del servicio; que la
lesion obedezca a una anormalidad o no funcionamiento del servicio publico; que
exista una situacion de riesgo creado por la Administracion en el ambito de pro-

369



Jurisprudencia

duccion del evento dafioso, o que se produzca un enriquecimiento injusto por
parte de la Administracion.

¢) El factor negativo es el de que no obedezca el daio a fuerza mayor.
Esta nota ha sido precisada conceptual y jurisprudencialmente en el sentido de
que se trate, para poder la concurrencia de fuerza mayor, de un evento producido
con los requisitos tradicionales que distinguen a la fuerza mayor del caso fortui-
to (conceptos de previsibilidad e irresistibilidad), pero especificamente que se
trate de una causa extrafia al ambito de funcionamiento del servicio publico.

e) El elemento procedimental es el de que se formule la oportuna recla-
macion ante la Administracion responsable en el lapso de un afio, a contar desde la
produccion de la lesion. Este elemento plantea la cuestion del término inicial -sobre
el que se encuentran suficientes precisiones jurisprudenciales- y sobre la Adminis-
tracion a la que se deben de dirigir las reclamaciones si concurren varias de ellas,
cuestion expresamente resuelta por la Ley 30/1992 en favor de la solidaridad.

Cuarto.- En cuanto al hecho generante de la responsabilidad y el nexo
causal caballo de batalla del presente proceso, debemos tomar como parametro
los criterios que han seguido otros Tribunales Superiores de Justicia, asi el TSJ.
del Pais Vasco en sentencias 1.6.2000 (PROV 2001\ 36352) , (PROV 2001\
36369) , (PROV 2001\ 36376) y (PROV 2001\ 36378) , 11.11.200 (RJCA 2001\
331) o el TSJ. de Asturias 12.2.2000, donde se afirma que el demandante debe
acreditar que la mancha de aceite esta relacionada con el cumplimiento del Ser-
vicio de Limpieza de las calles, de lo contrario, la demanda no puede prosperar
al no haberse acreditado el nexo causal.

Efectivamente la Generalidad no niega que el mantenimiento de la
carretera objeto de autos sea competencia suya, ahora bien, el servicio compren-
de la limpieza y mantenimiento ordinario de la Carretera, lo que no se puede pedir
a una Administracion es que las carreteras estén en perfecto orden en todos los
momentos del dia; por las mismas circulan miles de vehiculos todos los dias, ese
significa que van desprendiendo restos de gasolina, aceite, agua etc. que la Admi-
nistracion con su vigilancia y mantenimiento periddico de las vias eliminan, lo
que resulta inviable es que ponga un servicio de limpieza detras de cada vehicu-
lo o que limpie las carreteras varias veces al dia por si algin vehiculo suelta acei-
te, agua etc., supondria el colapso de la circulacion, por ello, para que una deman-
da de responsabilidad patrimonial pueda prosperar se debera acreditar que el ser-
vicio de limpieza no ha actuado adecuadamente, no ha llevado a cabo la limpie-
za en los periodos sefnalados, es manifiestamente insuficiente o las mancha lleva-
ba mucho tiempo sin que los servicios de limpieza la hayan eliminado, no habién-
dose acreditado ninguna de estas circunstancias no se puede dar por acreditado el
nexo causal y procede desestimar el recurso. Seguir el criterio contrario seria
tanto como convertir a las diversas Administraciones Publicas en «Aseguradoras
universales de todo evento», lo que supondria tanto su quiebra (o la de los ciuda-
danos via impuestos) y, ademas, la imposibilidad de circular porque en todo
momento deberian estar limpiando las calles y carreteras.
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Quinto.- De conformidad con el criterio mantenido por el art. 131 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (RCL 1956\ 1890), no es de
apreciar temeridad o mala fe en ninguna de las partes a efectos de imponer las
costas procesales.

Vistos los articulos citados, concordantes y demas de general y perti-
nente aplicacion.

FALLAMOS

Desestimar el recurso planteado por D. L. contra Resolucion de
28.8.2000 de la Conselleria de Obras Publicas, Urbanismo y Transportes de la
Generalidad Valenciana desestimando reclamacion de responsabilidad patrimo-
nial derivados de accidente de circulacion por importe 547.863 pesetas, todo ello
sin expresa condena en costas.

Sentencia numero 1558/2003.

Nulidad de actuaciones: omision del dictamen preceptivo
del organo consultivo competente.

Decreto 62/2002 de 25 de abril, del Gobierno Valenciano,
por el que se regula la acreditacion de los conocimientos lingiiisti-
cos para el acceso y la provision de puestos en la funcion publica
docente no universitaria en la Comunidad Valenciana.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El Sindicato recurrente basa la pretension que deduce en el
suplico del escrito de demanda en el hecho de que el texto del Decreto impug-
nado no es coincidente con el del Proyecto que fue remitido al Consejo Juridico
Consultivo de la Comunidad Valenciana y que fue objeto del informe obrante a
los folios 18 y siguientes del expediente administrativo, toda vez que en el pri-
mero de ellos se da una redaccion distinta al articulo 2, del que se suprimen sus
Apartados b), ¢) y d) y desaparecen dos Disposiciones Adicionales (la 1* y 3%)
de las que contenia el Proyecto asi como las dos Disposiciones Transitorias tam-
bién previstas en el mismo, lo que, segtin entiende, determina, a tenor del articu-
lo 62 e) LRJAPYPAC, su nulidad por implicar la omision del dictamen precep-
tivo del citado 6rgano consultivo. A lo que anade que la referida discordancia es
determinante de la nulidad del Decreto impugnado por infraccion de lo estable-
cido en el articulo 32 de la Ley 9/1987 de 12 de junio, de Organos de Represen-
tacion, determinacion de las Condiciones de Trabajo y Participacion del Perso-
nal al servicio de las Administraciones Publicas, ya que unicamente fue objeto
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de negociacion y aprobacion en la Mesa Sectorial de Educacion el texto del
Proyecto.

Segundo.- En las Sentencias de la Sala Especial de Revision del Tribu-
nal Supremo de 10 de mayo y 16 de junio de 1989 (ambas referidas a la inter-
vencion del Consejo de Estado pero perfectamente aplicables por cumplir idénti-
ca funcion a la del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana) se
pone de manifiesto que dicho Organo Consultivo cumple un control preventivo
de la potestad reglamentaria para conseguir que se ejerza con ajuste a la Ley y al
Derecho. No es correcto pues volatilizar esta cautela previa que consiste en el
analisis conjunto de cada disposicion general mediante su confusion con el con-
trol judicial posterior, configurado en el articulo 106 de la Constitucion, casi
siempre casuistica o fragmentario y siempre eventual. La intervencion del Con-
sejo de Estado (en este caso del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad
Valenciana) no se queda, por tanto, en un mero formalismo sino que actia como
una garantia preventiva para asegurar, en lo posible, la adecuacion a Derecho del
ejercicio de la potestad reglamentaria. Esta doctrina tiene continuidad en senten-
cias posteriores (Sentencias de 23 de junio de 1991, 20 de enero de 1992, 8 de
julio de 1994 y 3 de junio de 1996, entre otras), aunque no deja de hacerse algu-
na referencia al principio de economia procesal (Sentencia de 25 de febrero de
1994), que tiene, sin duda, trascendencia en este ambito, pero no para subsanar la
omision de tramites que no han tenido lugar en la via administrativa, sino para
evitar la innecesaria retroaccion de los mismos cuando parece evidente su inuti-
lidad. Por otra parte, la jurisprudencia ha venido reconociendo la necesidad de
que en el procedimiento de elaboracion de disposiciones generales, en cumpli-
miento de lo dispuesto en los arts. 105.a) de la Constitucion y 130.4 de la dero-
gada Ley de Procedimiento Administrativo, se conceda audiencia a las organiza-
ciones 0 asociaciones interesadas reconocidas por la Ley (sentencias de la Sala de
Revision del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1988, 7 de julio de 1989, 25 de
septiembre de 1989 y 12 de enero de 1990, y sentencias de esta Sala las de 7 de
mayo de 1987, 1 de octubre de 1988, 19 de julio de 1989, 5 de febrero de 1990,
10 de mayo de 1990, 11 de marzo de 1991, 24 de septiembre de 1991, 17 de octu-
bre de 1991 y 25 de septiembre de 1992, entre otras). Si bien, como ya se sefialo
en la de 1 de octubre de 1988 respecto de la concesion de una nueva audiencia,
siendo preceptivo pero no vinculante el informe del organismo consultado, la no
concesion de un segundo tramite de audiencia no puede decirse, con caracter
general, que sea productora de indefension, por corresponder al Gobierno la
facultad decisoria en orden a la definitiva redaccion de la disposicion general, que
oportunamente conocio el criterio mantenido por el organismo consultado. De
todo lo expuesto se desprende, por lo que afecta al presente caso, la afirmacion
de la necesidad de efectuar la referida consulta preceptiva al Consejo Juridico
Consultivo de la Comunidad Valenciana y a dichas organizaciones representati-
vas de intereses afectados por la norma que se trata de aprobar so pena de incu-
rrir en nulidad de pleno derecho la disposicion reglamentaria, sin perjuicio de que
la aplicacion del principio de economia procesal, en el sentido expuesto, deter-
mine la existencia de ciertas excepciones singulares a la regla general formulada.
Entre ellas, en el presente caso, se trata de precisar la exigibilidad del tramite, en
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el supuesto de que informado un proyecto de norma reglamentaria por el Conse-
jo Juridico Consultivo y evacuado el tramite de audiencia, se introduzca alguna
modificacion o adicion al mismo. Y, a este respecto ha de tenerse en cuenta que,
conforme reiterada doctrina de la Sala 3? del Tribunal Supremo (Sentencias de 22
de febrero de 1988, 27 de noviembre de 1995, 14 de octubre de 1996, 28 de enero,
10 de noviembre de 1997, y, sobre todo, la de 17 de enero de 2000), cuando las
modificaciones introducidas en el texto definitivo no son sustanciales resulta
innecesaria tanto una nueva audiencia y examen por el Consejo de Estado como
una nueva audiencia de las entidades representativas de intereses; de manera que,
en tales casos, las discordancias entre el proyecto inicial, objeto de audiencia y
dictamen, y el texto definitivo no son determinantes de la nulidad o anulabilidad
de la norma aprobada.

Tercero.- En el presente caso la cuestion que acaba de enunciarse ha de
ser resuelta en el sentido de entender que la nueva redaccion del articulo 2 del
Decreto, que no fue objeto del dictamen del Consejo Juridico Consultivo, y la
supresion de las Disposiciones Adicionales 1* y 3* y de las dos Disposiciones
Transitorias contenidas en el Proyecto, no han supuesto una alteracion sustancial
de éste, atendiendo a las dos perspectivas en que, como afirma la Sentencia de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2000, cabe ser considera-
do; esto es, tanto desde un punto de vista relativo, por la innovacion que supone
con respecto al texto considerado por el Organo consultivo y contemplado en la
elaboracion inicial del proyecto, como, desde un punto de vista absoluto, por su
importancia intrinseca.

Cuarto.- El proyecto de Decreto que examina el Consejo Juridico Con-
sultivo y que fue objeto de negociacion en la Mesa Sectorial de Educacion pre-
tendia regular la acreditacion de los conocimientos lingiiisticos “para el acceso y
la provisién de puestos en la funciéon publica docente” no universitaria en la
Comunidad Valenciana y tenia caracter ejecutivo o de desarrollo de determinados
aspectos de la Ley de Uso y Enseflanza del Valenciano y, particularmente, de su
articulo 18. Su articulo 2 establecia lo siguiente:

“La acreditacion del conocimiento adecuado a que se refiere el articulo anterior
se exigira en:

a. Los procedimientos selectivos de ingreso y de acceso a cuerpos docentes que
se convoquen la Comunidad Valenciana, incluidos los procedimientos de acceso
a la condicion de Catedratico.

b. La adscripcion a puesto de trabajo docente en régimen de comision de ser-
vicios.

c. El acceso, por concurso de traslados a un puesto de trabajo docente en centros
publicos de la Comunidad Valenciana.

d. Los nombramientos o contrataciones temporales como personal docente de
caracter no permanente”.

Y en el texto definitivo quedé redactado de la siguiente forma:
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“Los procedimientos selectivos de ingreso y de acceso a cuerpos docentes que se
convoquen la Comunidad Valenciana, incluidos los procedimientos de acceso a la
condicion de Catedratico”.

Por su parte las Disposiciones Adicionales 1* y 3? se referian la obliga-
cion de la Conselleria de Cultura y Educacion de catalogar todos los puestos de
trabajo de los cuerpos no docentes universitarios con el requisito del conoci-
miento de los dos idiomas oficiales en la Comunidad Valenciana y a la posibili-
dad, en defecto de personal disponible con los conocimientos previstos en el
Decreto, de proveerlos con caracter provisional con personal que no reuniera
dichas condiciones. Y las Disposiciones Transitorias se concedia a los funciona-
rios de carrera que no reunieran dichas condiciones un plazo de cinco afios para
obtenerlas a partir del curso académico 2003/2004, cuyo plazo se ampliaba hasta
diez afios para los que impartiesen docencia en centros sin programa de educa-
cion bilingtie.

Quinto.- El examen comparativo de los citados preceptos y sus modifi-
caciones pone de manifiesto que el contenido normativo respecto del que la parte
actora echa en falta tanto nueva audiencia y examen por el Consejo Juridico Con-
sultivo como una nueva audiencia de las entidades representativas de intereses,
no deja de ser en el caso del articulo 2 una modificacion relativamente menor, ya
que los supuestos previstos en el texto del Proyecto pueden entenderse compren-
didos en el texto definitivo, y en el caso de las Disposiciones Adicionales 1* y 3?
y de las Disposiciones Transitorias una prevision de situaciones transitorias que
en el texto definitivo deben considerarse subsumidas en su Disposicion Adicional
Unica y sus dos Disposiciones Finales. Y en términos absolutos, el alcance de la
modificacion tampoco parece que exigiera una reiteracion de tramites, ya que la
cuestion general con la que podia estar relacionada aquélla (el desarrollo regla-
mentario del articulo 18 de la Ley de Uso y Ensefianza del Valenciano) fue obje-
to de especial consideracion en el informe del Consejo Juridico Consultivo (Con-
sideracion 1.A) y en la negociacion producida en la Mesa Sectorial de Educacion.

Sexto.- Por consiguiente, al menos, desde la perspectiva formal (que es
la tnica en que la parte recurrente basa su pretension de declaracion de nulidad)
debe entenderse que los tramites del preceptivo informe y de la consulta se han
cumplido, sin que la modificacion introducida de que se trata requiriera una rei-
teracion de aquéllos, como sefialan las Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de
diciembre de 1972, 15 de diciembre de 1988 y 10 de noviembre de 1997, entre
otras.

Séptimo.- Por todo lo expuesto debe desestimarse el recurso, sin que, al
no apreciarse mala fe o temeridad que, con arreglo al articulo 139.1 de la Ley
Reguladora de esta Jurisdiccion, justifique otro pronunciamiento, proceda efec-
tuar expresa imposicion de costas.

Vistos los preceptos legales citados por las partes, concordantes y demas
de general aplicacion.
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FALLAMOS

1. Desestimar el recurso contencioso—administrativo interpuesto por el
sindicato recurrente contra el Decreto 62/2002 de 25 de abril, del Gobierno
Valenciano, por el que se regula la acreditacion de los conocimientos lingiiisticos
para el acceso y la provision de puestos en la funcion publica docente no univer-
sitaria en la Comunidad Valenciana.

Sentencia de 7 de noviembre de 2003.

Impugnacion directa de disposicion general, Decreto del
Gobierno Valenciano. Redaccion defectuosa que induce a confu-
sion: solicitud de supresion de una coma. Estimacion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El Sindicato recurrente cuestiona en este proceso la adecua-
cion a Derecho 72/2001 del Decreto del Gobierno Valenciano de fecha 2 de abril
de 2001 por el que se regula la atencion continuada en el ambito de la atencion
primaria (en lo sucesivo, “Decreto impugnado”). A tal efecto, la parte actora arti-
cula su recurso sobre la base de lo siguientes argumentos:

-de un lado, bajo una perspectiva al tiempo formal y de fondo, impugna
la redaccion del primer parrafo del articulo 11 del Decreto impugnado (“El dia
siguiente de haber realizado atencion continuada, de forma obligatoria, sera dia
de descanso remunerado”), en el sentido de solicitar la supresion de la segunda
coma pues, pese a la consulta realizada a la Real Academia de la Lengua sobre el
particular, existiria la posibilidad de confusion en el sentido de interpretar dicha
parrafo como que afecta inicamente a aquel personal sanitario de atencion con-
tinuada de caracter obligatorio excluyendo a los de caracter voluntario, lo que
podria producir indebidas e injustas situaciones consistentes en entender que en
la guardia voluntaria no hay libranza

- y de otro lado, con un enfoque prevalentemente material, centra su tesis
impugnatoria en la supuesta contrariedad a Derecho del articulo 9 del Decreto
impugnado (numero de horas a realizar en atencion continuada) por contravenir
la Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre, relativa a determinados
aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, infraccion que derivaria de haber
transcurrido los periodos de adaptacion y transposicion de dicha norma europea
al Derecho interno, y que enfoca desde un doble punto de vista (en apoyo de su
tesis aporta un informe elaborado por el Profesor Desantes, Catedratico de Dere-
cho Internacional Privado de la Universidad de Alicante): por una parte, la refe-
rencia en el segundo parrafo del articulo 9 del Decreto impugnado a la jornada de
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48 horas infringiria el maximo de 40 horas de jornada laboral, debiendo conside-
rarse el exceso a esta segunda cifra como horas extraordinarias, y consiguiente-
mente teniendo que delimitarse segun la Directiva la separacion nitida entre hora-
rio ordinario-jornada ordinaria y todo lo demas; y, por otra parte, las 850
horas/afio como ampliacion de forma voluntaria de la atencion continuada com-
portaria asimismo una vulneracion de la Directiva de referencia en cuanto al limi-
te de 48 horas semanales, puesto que si se barajase la hipotesis de que un facul-
tativo trabajase las 52 semanas que tiene el afio el limite maximo de 8 horas extra-
ordinarias, podria hacer como mucho 416 horas, nunca 850 como permite el
Decreto (es mas —prosigue el representante procesal de la parte actora- nunca
podria superarse el computo de 8 horas por 48 semanas, puesto que de las 52
anuales hay 4 de descanso vacacional, con lo cual el limite del exceso quedaria
en 384 horas), debiendo entenderse que esos maximos fijados por la Directiva
son indisponibles para el trabajador y no entrarian en las excepciones previstas
por dicha Directiva al no haber sido ésta transpuesta al ordenamiento interno.

Segundo.- De contrario, el representante procesal de la Generalitat Valen-
ciana se opone a la tesis de la parte actora con los siguientes contra-argumentos:

- en primer lugar, plantea como causa de inadmisibilidad (retomando asi
las alegaciones previas suscitadas con anterioridad a la formalizacion del escrito
de contestacion a la demanda) la falta de legitimacion de la parte demandante con
apoyo en los articulos 58 y 59 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion, por
cuanto habria votado a favor de la disposicion impugnada expresando de forma
indubitada su voluntad favorable a la aprobacion de ella, segiin se desprenderia
de las diversas Actas de la Mesa Sectorial de Sanidad, por lo que en suma estaria
yendo invalidamente la recurrente en contra de sus propios actos, de un acto con-
sentido y de la regla de la buena fue que impone el deber de coherencia en el
comportamiento;

- en segundo término, en lo que atafie a la impugnacion basada en el
articulo 11 del Decreto, la parte recurrida entiende que no es necesaria la modifi-
cacion propuesta consistente en la supresion de la segunda coma del parrafo pri-
mero, en tanto que ese signo de puntuacion no entorpeceria la interpretacion ade-
cuada del Decreto conforme a la mencionada Directiva comunitaria, amén de que
una aplicacion practica de esta disposicion reglamentaria contraria a lo estipula-
do podria ser impugnada por la parte interesada;

- a continuacion, la representacion procesal de la Generalitat mantiene la
adecuacion a Derecho del limite de 48 horas de la jornada laboral incluido el
tiempo de trabajo dedicado a atencion continuada, puesto que la redaccion del
segundo parrafo del articulo 9 del Decreto se adecuaria a la Directiva 93/104/CE,
tal como habria sido interpretada por el Tribunal de Justicia comunitario en sen-
tencia de3 de octubre de 2000, de la que se habria hecho eco la Sentencia nim.
13/2000 de 2 de noviembre del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana (Sala Social) dictada en recurso nim. 12/1998 sobre conflicto colec-
tivo planteado por el Sindicato de Médicos de Asistencia Publica (SIMAP), con-
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firmada por el Tribunal Supremo mediante sentencia de 4 de octubre de 2001 dic-
tada en recurso de casacion en interés de ley 644/2001;

- en fin, la indisponibilidad de los tiempos limite de trabajo para el tra-
bajador no seria tal, puesto que la propia Directiva (articulo 18.1.b) estableceria
la posibilidad de que aquél acepte superar ese limite libremente y sin coaccion
alguna, de modo que los maximos de 425 y 850 horas establecidas en el Decre-
to, a tenor del descanso del dia siguiente y otras libranzas adicionales, ven garan-
tizadas el respeto al descanso reparador impuesto por la Directiva; de lo contra-
rio, si las cuarenta y ocho horas constituyeran un limite absoluto, el facultativo
no soélo no podria superar el maximo de 48 horas en la Conselleria de Sanidad,
sino que tampoco podria desarrollar ninglin otro trabajo en otra empresa o por
cuenta propia que sumado a aquél lo superara, lo que significaria la revision del
actual régimen de compatibilidades.

Tercero.- I. En estas coordenadas, la Sala entiende que debe pronun-
ciarse, en aras al respeto de la congruencia que exige la efectividad de la tutela
judicial, sobre la causa de inadmisibilidad hecha valer por la parte recurrida. Y
dicha causa no puede prosperar: efectivamente, una cosa es la negociacion que
precede a la adopcion de la norma y otra bien distinta es la aprobacion definitiva
de aquélla y los términos reales de su publicacion en el DOGV bajo la responsa-
bilidad del Gobierno autonéomico. Y, en este sentido, ya de entrada, se suscitan
cuestiones formales que pueden tener trascendencia sobre el fondo, en la medida
en que los argumentos impugnatorios introducidos por la parte recurrente tienen
que ver con la redaccion definitiva del Decreto impugnado, redaccion cuyo alcan-
ce es discutido precisamente en esta sede procesal. A este respecto, el voto a favor
de la entidad recurrente no puede entenderse sin mas que fuera incondicional
puesto que, tal como figura ya en la pagina 4 del Acta de la sesion de 17 de
noviembre de 2000 de la Mesa Sectorial (folio 7 del expediente administrativo —
asi como folio 24-), tras reflejarse que “el sindicato X vota a favor”, se afiade
inmediatamente que ello lo hace “solicitando un compromiso de la Administracion
para el desarrollo de la sentencia del TSJ (se refiere a la de la Sala de lo Social de
la Comunidad Valenciana nim. 13/2000 de 2 de noviembre, citada expresamente
en el Preambulo del Decreto impugnado) en lo relativo a condiciones laborales”.
Con analoga orientacion, en la pagina 3 del Acta (folio 6 del expediente adminis-
trativo —coincidente con el folio 23-) consta que “interviene C.E.M.S.A.T.S.E
respecto a esto Ultimo (se refiere al incremento retributivo por Atencion Conti-
nuada aprobado para los facultativos) para aclarar que acepto, en su momento, el
incremento retributivo en las guardias ya que este concepto solo afecta al personal
facultativo de Atencion Especializada. Sin embargo, en el caso de Atencion Pri-
maria, el concepto de Atencion Continuada afecta a todas las categorias por lo que
un incremento retributivo por este concepto debe afectar a todo el personal impli-
cado”. Asi las cosas, no cabe mantener la inadmisibilidad del recurso con apoyo
en la doctrina de los actos propios como pretende la Administraciéon demandada.

II. Con estas premisas, la Sala entiende que debe prosperar el primer
motivo impugnatorio articulado por la parte demandante, a través del cual impug-
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na la redaccion del primer parrafo del articulo 11 del Decreto litigioso en el sen-
tido de solicitar la supresion de la segunda coma. Efectivamente, en la primera
frase del articulo 11 del Decreto impugnado (“El dia siguiente de haber realiza-
do atencion continuada, deforma obligatoria, sera dia de descanso remunera-
do”) debe quedar anulada y, por tanto suprimida y sin efecto, la segunda coma
(situada tras el sintagma “de forma obligatoria”), para evitar -como mantiene la
parte actora-situaciones indebidas e injustas que excluyan el dia de descanso
remunerado a favor del personal sanitario de atencion continuada de caracter
voluntario, con desconocimiento asimismo del principio de igualdad retributiva
por trabajo igual. En sintesis, la Sala considera que dicha coma debe quedar
suprimida para asegurar el principio de no discriminacion y la consiguiente equi-
paracion entre el personal que preste la atencion continuada de manera obligato-
ria y el que la preste de forma voluntaria. Ello se desprende de las negociaciones
desarrolladas en el seno de la Mesa Sectorial, en donde no sélo no se establece
esa diferenciacion de trato, sino que se colige claramente como telos de la norma
una apuesta por la igualdad en el trato retributivo (reparese en que esta en juego
el “descanso remunerado”), como queda reflejado en la ya mencionada pagina 3
del Acta (folio 6 del expediente administrativo -coincidente con el folio 23-) en
donde consta la intervencion de la entidad recurrente en relacion con el incre-
mento retributivo por Atencion Continuada, figurando a renglon seguido en esa
misma pagina del Acta que “la Administracion acepta que se haga extensivo el
incremento retributivo por este concepto a todas las categorias que realizan Aten-
cion Continuada... Con esta modificacion, se eleva a definitivo el acuerdo por
unanimidad de la Mesa Sectorial”. Por afiadidura, la propia representacion pro-
cesal de la Administracion recurrida comparte esta interpretacion favorable a la
igualdad, si bien considera innecesario suprimir la coma controvertida.

Ahora bien, esta ultima postura -como se avanzaba-, no es susceptible de
ser acogida puesto que, pese a la consulta que habria sido efectuada ante la Real
Academia de la Lengua (de cuyo contenido y correspondiente respuesta no apa-
rece reflejo alguno en el expediente administrativo), lo bien cierto es que: de un
lado, desde el punto de vista lingiiistico, por mas que la relacion sintactica entre
el sintagma controvertido que aparece en aposicion (“de forma obligatoria”)
quepa ser interpretada de manera laxa por referencia a los otros dos sintagmas
(“El dia siguiente de haber realizado atencion continuada” y “sera dia de des-
canso remunerado”’), 1o bien cierto es que la comprension 16gica y mas coheren-
te bajo esa perspectiva lingiiistica es que el segundo sintagma, colocada entre
pausas o entre comas (“‘de forma obligatoria”), determina la referencia semantica
al primero, bien como afiadido explicativo, bien especificativo, lo que conduce a
entender de manera inaceptable que el descanso se extiende solo a quien haya
realizado atencion continuada de forma obligatoria. Y, de otro lado, y sobre todo,
bajo el angulo estrictamente juridico que es objeto de controversia en esta sede
procesal, una interpretacion logica y guiada por el principio constitucional de
seguridad juridica (articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola), asi como por los
dictados del citado principio de igualdad, impone suprimir la segunda coma, para
extender el descanso obligatorio tanto a quienes presten la atencion continuada de
manera obligatoria como voluntaria. Asi las cosas, ese cambio de redaccion for-
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mal entronca de lleno con el fin esencial de una buena técnica legislativa, que no
es otro que la seguridad juridica, lo que unido al respeto del principio constitu-
cional de igualdad, comporta que se opere con plenitud el control jurisdiccional
de esta Sala (articulo 106 de la Carta Magna), debiendo en tltimo término que-
dar redactada la frase controvertida del articulo 11 del Decreto impugnado del
modo siguiente: “El dia siguiente de haber realizado atencion continuada, de
forma obligatoria sera dia de descanso remunerado”.

Asi de claros han de quedar los términos del debate procesal y la solu-
cion alcanzada por la Sala en este punto, en donde no resultaria suficiente ni acep-
table un mero pronunciamiento interpretativo guiado por el principio de conser-
vacion de la norma. De donde se deriva que la coma (,) es un signo ortografico
nada desdefiable a la hora de indicar la division de las frases o miembros mas cor-
tos de la oracion o del periodo. De hecho, si se echa un vistazo a la experiencia
comparada, ya la Sentencia num. 134 de 1969 de la Corte Constitucional italiana
admiti6 la correccion Iéxica de los textos para adecuar la diccion a la sustancia.
Con este espiritu, es evidente que la alteracion o existencia de una preposicion o
de una coma (como ocurre en el caso de autos), puede alterar el sentido comple-
to de una proposicion normativa: y la experiencia (al margen de la que nos ocupa
en esta /itis) ilustra situaciones limite de este tipo, en las que un signo de puntua-
cion puede adquirir una innegable relevancia normativa, como demuestra el
ejemplo ya clasico del Protocolo de Berlin de 1945 elaborado para sustituir con
una coma un punto y coma de la Carta del Tribunal Internacional Militar con-
templado en el Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 7/945.

III. Peor suerte deben correr los otros dos motivos impugnatorios, de
caracter prevalentemente material, esgrimidos por la parte recurrente con relacion
al articulo 9 del Decreto impugnado (numero de horas a realizar en atencion con-
tinuada), motivos que no merecen ser acogidos:

A) En cuanto al primero, referente a que en el segundo parrafo del
articulo 9 del Decreto impugnado la referencia a la jornada de 48 horas infringiria
el maximo de 40 horas de jornada laboral debiendo considerarse el exceso a esta
segunda cifra como horas extraordinarias, carece de consistencia. Es obvio que,
tal como interpret6 el Tribunal de Justicia comunitario en su sentencia de 3 de
octubre de 2000 en el asunto SIMAP, “el tiempo dedicado a atencion continua-
da prestado por médicos de Equipos de Atencion. Primaria en régimen de pre-
sencia fisica en el centro sanitario debe considerarse tiempo de trabajo en su
totalidad y, en su caso, horas extraordinarias en el sentido de la Directiva
93/104. Por lo que respecta a la prestacion de servicios de atencion continuada
por dichos médicos en régimen de localizacion, s6lo debe considerarse tiempo de
trabajo el correspondiente a la prestacion efectiva de servicios de atencion pri-
maria” (apartado 3> del fallo). Por consiguiente, la interpretacion del Tribunal de
Justicia, asumida como no puede ser de otro modo por esta Sala y por la men-
cionada sentencia num. 13/2000 de 2 de noviembre la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (6rgano que sometio, con-
forme al articulo 234 del Tratado de la Comunidad Europea, la cuestion prejudi-
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cial que dio lugar a la sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo), asi
como por otros drganos jurisdiccionales espafoles (al respecto, sentencias de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 10 de septiem-
bre de 2001 y de 6 de. noviembre de 2001), consagra ese derecho a un tiempo de
trabajo que no exceda de cuarenta y ocho horas, incluidas las de atencion conti-
nuada, por cada periodo siete dias en un periodo de referencia maximo de doce
meses. Y esto es justamente lo que recoge literalmente el parrafo segundo del
articulo 9 del Decreto impugnado (“En ningun caso la jornada de trabajo exce-
dera de 48 horas, incluido el tiempo de trabajo dedicado a atencion continuada,
por cada periodo de siete dias, en computo de 12 meses ) por lo que la Sala
entiende que no cabe acoger la pretension de nulidad argiiida por la parte actora
respecto de dicho parrafo.

B) En lo que atafie al segundo motivo impugnatorio sustancial y ultimo
introducido en el escrito de demanda, la Sala entiende que tampoco debe anular-
se el primer parrafo del reiterado articulo 9 del Decreto recurrido (“El numero
mdaximo de horas de atencion continuada a realizar en Atencion Primaria serd de
425 horas/ano, pudiendo ampliarse de forma voluntaria hasta 850 horas/ario”),
siempre que efectivamente se interprete como que esas cifras maximas no pue-
den comportar en ningun caso la superacion del limite de cuarenta y ocho horas
semanales. En este supuesto, a diferencia de la supresion de la coma en el articu-
lo 11 del Decreto impugnado, si cabe hacer prevalecer el principio de conserva-
cion de la norma, con apoyo en la siguiente interpretacion: por lo pronto, la pro-
pia redaccion del articulo 9 da pie para tal operacion exegética, en la medida en
que desde una perspectiva sistematica y logica es obvio que el segundo parrafo
juega como limite a lo establecido en el primero o, lo que es lo mismo, las 425
horas/afio o la ampliacion hasta 850 horas/afio establecidas en el primer parrafo
no pueden en ningun caso superar el tiempo de trabajo maximo de 48 horas sema-
nales fijado taxativamente en el segundo parrafo; como es sabido, la mera inver-
sion de dos parrafos o apartados es susceptible de constituir una novedad juridi-
ca significativa y, de hecho, si esa inversion se hubiera reflejado en el articulo 9
del Decreto de referencia, la interpretacion aqui efectuada podria revestir un
caracter mas problematico. Pero, ademas y en segundo término, ese limite de cua-
renta y ocho horas semanales establecido en el parrafo segundo del articulo 9 no
unicamente juega como parametro maximo de puesta en practica del parrafo pri-
mero de dicha disposicion sino que, adicionalmente, constituye un reflejo claro
de que el Gobierno autondémico ha decidido expressis verbis no acogerse a las
excepciones contempladas en la Directiva; sobre este particular, por tanto, no son
atendibles los argumentos de la representacion procesal de la Generalitat Valen-
ciana basados en que esas horas/afio fijadas en el parrafo primero del articulo 9
del Decreto si podrian eventual superar las cuarenta y ocho horas semanales con
apoyo en esas excepciones contempladas por la Directiva comunitaria, concreta-
mente en el articulo 18.1.b).

Sobre este ultimo punto, debe afirmarse claramente que el Gobierno

autonomico valenciano no se ha acogido expresamente a esa posibilidad de
exceptuar contemplada en el articulo 18.1.b) de la Directiva 93/104/CE; antes al
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contrario, en el segundo parrafo del articulo 9 del Decreto -como se anticip6-
rechaza explicitamente esa posibilidad al fijar ese limite de tiempo de trabajo en
cuarenta y ocho horas semanales, incluidas las horas de atenciéon continuada.
Concretamente, el articulo 18.1.b) de la Directiva tiene el siguiente tenor:

«No obstante, siempre que respete los principios generales de protec-
cion de la seguridad y la salud de los trabajadores, un Estado miembro podra no
aplicar el articulo 6, a condicion de que adopte las medidas necesarias para
garantizar que:

- ningun empresario solicite a un trabajador que trabaje mas de cua-
renta y ocho horas en el transcurso de un periodo de siete dias, calculado como
promedio del periodo de referencia que se menciona en el punto 2 del articulo
16, salvo que haya obtenido el consentimiento del trabajador para efectuar dicho
trabajo;

- ningun trabajador pueda sufrir perjuicio alguno por el hecho de no
estar dispuesto a dar su consentimiento para efectuar dicho trabajo;

- el empresario lleve registros actualizados de todos los trabajadores
que efectuen un trabajo de este tipo;

- los registros mencionados se pongan a disposicion de las autoridades
competentes, que podran prohibir o restringir por razones de seguridad y/o salud
de los trabajadores, la posibilidad de sobrepasar la duracion maxima del tiempo
de trabajo semanal,;

- el empresario facilite a las autoridades competentes, a peticion de
éstas, informacion sobre el consentimiento dado por los trabajadores para efec-
tuar un trabajo que exceda de cuarenta y ocho horas en el transcurso de un
periodo de siete dias> calculado como promedio del periodo de referencia que
se menciona en el punto 2 del articulo 16».

Y bien, la interpretacion efectuada por esta Sala respecto al alcance de
las excepciones contempladas en la Directiva comunitaria ha venido avalada
recientemente por el Tribunal de Justicia comunitario en sentencia de 9 de sep-
tiembre de 2003 (asunto C-151/02, Landeshauptstadt Kiel y Norbert Jaeger). En
ella, el Tribunal de Luxemburgo, se ve llamado a «precisar igualmente las exi-
gencias de la Directiva 93/104 por lo que respecta al tiempo de descanso y exa-
minar en particular si y, en su caso, en qué medida disposiciones nacionales...
pueden ampararse en las excepciones que prevé esta directivay (apartado 76). En
particular “el articulo 6 de dicha Directiva obliga a los Estados miembros a adop-
tar las medidas necesarias para que, en funcion de las necesidades de proteccion,
de seguridad y de la salud de los trabajadores, la duracion media del trabajo no
exceda de 48 horas, incluidas las horas extraordinarias, por cada periodo de 7
dias” (apartado 78). Y continia afirmando el Tribunal comunitario: «En primer
lugar, es significativo que el articulo 2 de la Directiva 93/1 04 no figura entre las
disposiciones frente a la que ésta permite expresamente establecer excepciones.
Esta circunstancia viene a reforzar la apreciacion, efectuada en los apartados 58
y 59 de la presente sentencia, segtn la cual las definiciones que figuran en dicho
articulo 2 no pueden ser interpretadas libremente por los Estados miembros. En
segundo lugar, el articulo 6 de la Directiva 93/104 solo se menciona en el articu-
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lo 17, apartado 1, de ésta, y consta que esta Gltima disposicion se refiere a activi-
dades que no tienen ninguna relacion con las llevadas a cabo por un médico en
los servicios de atencion continuada que efectiia en régimen de presencia fisica
en el hospital. Ciertamente, el articulo 18, apartado 1, letra b) inciso i) de la
Directiva 93/1 04 prevé que los Estados miembros podran no aplicar dicho
articulo 6, siempre que respeten los principios generales de proteccion de la
seguridad y la salud de los trabajadores y que cumplan una serie de requisitos
acumulativos enumerados en la referida disposicion. No obstante, como con-
firm¢6 explicitamente el Gobierno aleman en la vista, esta acreditado que la Repu-
blica Federal de Alemania no hizo uso de esta posibilidad de establecer una
excepciony (apartados 81 a 85).

Esta jurisprudencia resulta plenamente aplicable, mutatis mutandis, al
caso que nos ocupa. Pues, efectivamente, el propio articulo 18 de la Directiva, en
su apartado 2, establece que para adoptar las excepciones previstas en el aparta-
do 1, los Estados miembros deben incluir una referencia a la Directiva y “esta-
bleceran las modalidades de la mencionada referencia”, mientras en el apartado
4 obliga a los Estados miembros a comunicar a la Comision “el texto de las dis-
posiciones basicas de Derecho interno que ya hayan adoptado, o que vayan a
adoptar, en el ambito regulado por la presente Directiva”. Ahora bien, estas exi-
gencias (cuya modalidad de aplicacion viene asimismo confirmada en la Directi-
va 2000/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de junio, por la que
se modifica la Directiva 93/104/CE) no consta que hayan sido cumplimentadas
por el Estado espafiol en materia de legislacion basica, ni tampoco con relacion a
la normativa de la Comunidad Auténoma Valenciana. Por lo que, en definitiva,
no puede admitirse que el juego de las excepciones del articulo 18.1.b) de la
Directiva 93/104/CE juegue respecto del articulo 9 del Decreto impugnado.

C) Finalmente, en conexion con los dos ultimos argumentos presentados
por la parte actora y acabados de responder en el apartado III. A) y B) de este Fun-
damento de Derecho, la Sala se ve llamada a efectuar una serie de precisiones:

- Primeramente, abundando en las cuestiones de técnica legislativa que
han sido suscitadas en los presentes autos, conviene llamar la atencion sobre la
falta de rigor en la redaccion del parrafo primero del articulo 9 del Decreto
impugnado cuando alude a “la jornada de trabajo” de 48 horas pues, una “jorna-
da”, en puridad y segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, se
refiere a “tiempo de duracion del trabajo diario de los obreros”. En esta linea,
habria sido técnicamente mas correcto utilizar la terminologia de la propia Direc-
tiva comunitaria 93/104/CE, que se refiere en su articulo 6 a “duracion maxima
del tiempo de trabajo semanal”’, en lugar de —incorrectamente- “jornada” de tra-
bajo “semanal”.

- En segundo lugar, a la vista del iter procedimental seguido en la ela-
boracion del Decreto impugnado (el cual se elabor6 primero como Orden de Con-
selleria de Sanidad, seglin consta en folios 53 a 63 del expediente —informe del
area Juridica de la Subsecretaria para la Agencia Valenciana de la Salud relativo
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al borrador de la Orden-) y teniendo en cuenta los datos que obran en autos, llama
la atencion que no se haya suscitado la eventual solicitud de dictamen del Con-
sejo Juridico Consultivo: efectivamente, aunque no se hubiera estimado dicho
dictamen como preceptivo (articulo 10 de la Ley 10/1994 de 19 de diciembre, de
creacion del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat Valenciana), tal vez no
habria sido impertinente acudir a la consulta facultativa al Alto Cuerpo consulti-
vo valenciano, al hallarse en juego la ejecucion, cumplimiento o desarrollo de
normativa comunitaria europea (cfr. mutatis mutandis la competencia del Conse-
jo de Estado en estos supuestos, concretamente de conformidad con lo dispuesto
en la Disposicion Adicional Primera de la Ley 8/1994, de 19 de mayo, por la que
se regula la comision mixta del Congreso y del Senado para la Unidén Europea),
como por lo demas asi se reconoce explicitamente en el Predmbulo del Decreto
impugnado.

-Y, en tercer término, el argumento general de la parte actora con el que
pretende reforzar sus motivos impugnatorios concretos, basado en el incumpli-
miento del Estado espaifiol por no transposicion de la Directiva 93/104/CE, tras lo
razonado por esta Sala, no resulta de recibo. Sobre ser cierto que el Estado
espaiiol no ha adoptado legislacion nacional que, con caracter basico y en funcion
de la distribucion de competencias entre Estado y Comunidades Autéonomas
disefiada por nuestra Carta Magna, haya incorporado de forma completa el con-
tenido de dicha Directa (cuyo plazo de transposicion ya ha expirado con creces,
concretamente el 23 de noviembre de 1996, conforme a la disposicion final esta-
blecida en el articulo 18.1.a> de la propia Directiva), a nadie escapa que la incor-
poracion de Derecho de la Union Europea constituye una operacion bastante mas
compleja. De manera mas precisa, ese argumento general no cabe residenciarlo
en esta sede procesal sino, en su caso, a través del correspondiente recurso por
incumplimiento interpuesto por la Comision de la Union Europea con arreglo al
articulo 226 del Tratado de la Comunidad Europea (a titulo de ejemplo, véase la
sentencia del Tribunal de Justicia comunitario de 9 de marzo de 2000, sobre
incumplimiento por Italia de la Directiva 93/104/CE por no adaptacion al Dere-
cho interno). Ahora bien, de acuerdo con los principios de fidelidad comunitaria
y de autonomia institucional o procedimental, en el caso de autos la Sala entien-
de que el articulo 9 del Decreto impugnado —ejecucion autonémica del Derecho
comunitario europeo- no incumple la Directiva 93/104/CE: sobre este extremo, la
STC 102/1995 de 31 de julio, confirma que “el principio cardinal” en la materia
“consiste en que la adhesion de Espafa a las Comunidad Europea no altera en
principio la distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades
Autonomas. Asi pues, la traslacion de la normativa comunitaria derivada al Dere-
cho interno ha de seguir necesariamente los criterios constitucionales y estatuta-
rios de reparto de competencias (SSTC 252/1988, 64/1991, 236/1991 y 79/1992).
Por consiguiente, la ejecucion del Derecho comunitario corresponde a quien
naturalmente ostente la competencia segun las reglas del Derecho interno puesto
que no existe una competencia especifica para la ejecucion del Derecho comuni-
tario (STC 141/1993)”. Con analoga orientacion, a tenor del conocido caso Fran-
covich y otros de 19 de noviembre de 1991 del Tribunal de Justicia de Luxem-
burgo, “cl Estado debe reparar las consecuencias del perjuicio causado en el
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marco del Derecho nacional en materia de responsabilidad. En efecto, a falta de
una normativa comunitaria, corresponde al ordenamiento juridico interno de
cada Estado miembro designar los organos jurisdiccionales competentes y regu-
lar las modalidades procesales de los recursos judiciales destinados a garantizar
la plena proteccion de los derechos que corresponden a los justiciables en virtud
del Derecho comunitario”.

Cuarto.- En razon de cuanto antecede, no cabe sino concluir la inco-
rreccion e inadecuacion a Derecho de la Orden impugnada segun lo argumenta-
do supra en el apartado II del Fundamento de Derecho tercero, y, consecuente-
mente, la procedente estimacion en parte del presente recurso contencioso-admi-
nistrativo, que comporta la anulacién parcial de dicha Orden; rechazandose el
recurso en todo lo demas, conforme a lo razonado en el apartado III del citado
Fundamento de Derecho tercero. Sin que la Sala aprecie motivos para hacer una
especial condena en costas procesales a tenor del articulo 139.1 de la Ley 29/1998
reguladora de esta Jurisdiccion.

Vistos los preceptos legales citados, concordantes y de general aplicacion
FALLAMOS

1) Estimar en parte el recurso contencioso-administrativo nam.
942/2001 interpuesto por Procurador de los Tribunales Don Rafael Alario Mont
en nombre y representacion de la Convergencia Estatal de Sindicatos Médicos y
Ayudantes Técnicos Sanitarios de la Comunidad Valenciana, asistida por el Letra-
do Don Guillermo Llago Navarro contra el Decreto 72/2001 del Gobierno Valen-
ciano de fecha 2 de abril de 2001 por el que se regula la atencion continuada en
el ambito de la atencion primaria (publicado en el Diario Oficial de la Generali-
tat Valenciana nim. 3.975 de 6 de abril de 2001); y, en consecuencia:

A) Anular parcialmente esta disposicion general, al ser contraria a Dere-
cho segun lo expuesto en el Fundamento de Derecho Tercero, apartado II) de esta
Sentencia, de forma que debe quedar suprimida y sin efecto la segunda coma del
parrafo primero del articulo 11 del Decreto impugnado, que consiguientemente
queda redactado del siguiente modo: “El dia siguiente de haber realizado aten-
cion continuada, deforma obligatoria serd dia de descanso remunerado”.

B) Confirmar la adecuacion a Derecho del articulo 9 del Decreto impug-
nado (numero de horas a realizar en atencion continuada), siempre que se inter-
prete de conformidad con lo expresado en el Fundamento de Derecho Tercero,
apartado IIT) de esta Sentencia.
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Sentencia de 30 de enero de 2004

Resolucion de contrato de concesion, con oposicion del con-
cesionario, sin previa audiencia al Consejo Juridico Con-
sultivo de la Comunidad Valenciana. Nulidad de la resolu-
cion. Sociedad Anonima Municipal: sometimiento a la Ley
de Contratos Publicos.

Comentario a la Sentencia
Por Enrique Fliquete Lliso
Abogado

EXTRACTO

Recurso interpuesto contra el acuerdo del Consejo de Administracion de
la Sociedad Municipal Marina de las Dunas, S.A. de fecha 8 de mayo de 2000,
que determina la resolucion de un contrato de concesion para la gestion y explo-
tacion del servicio de Taller-Hangar del Puerto Deportivo Marina de las Dunas de
Guardamar del Segura. En el procedimiento de resolucion, el concesionario for-
mulo oposicion, sin que el drgano resolutorio solicitase informe del Consejo Juri-
dico Consultivo de la Comunidad Valenciana.

Sometimiento de la Sociedad Municipal adjudicadora al Texto refundi-
do de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, pues cumple el con-
cepto subjetivo de “entidad adjudicadora” de las Directivas 93/37 y 93/36, de la
C.E., y objetivamente por tratarse de un contrato de obras publicas, segin la
nueva redaccion del articulo 7 de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas operado en virtud de Ley 13/2003, de 23 de mayo.

De conformidad con la Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Conse-
jo de Estado, el articulo 114.3 del Texto Refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de régimen local, el articulo 60 de la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, y Sentencia de la Sala Ter-
cera, Seccion Quinta, del Tribunal Supremo, de 29 de abril de 1996, es necesario
el informe del Consejo de Estado u 6rgano autondmico consultivo equivalente, en
los casos de ... interpretacion, nulidad y resolucion cuando se formule oposicion
por parte del contratista”.

La omision del tramite de informe del Consejo Juridico Consultivo
determina la nulidad del proceso de resolucion del contrato, y cuya conse-
cuencia es la retroaccion de actuaciones al momento en que se omitid el tra-
mite esencial de Dictamen del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad
Valenciana.
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FUNDAMENTACION JURIDICA DE LAS PRETENSIONES EN
EL PROCEDIMIENTO

L.- El recurrente, concesionario del contrato de concesion para gestion y
explotacion del servicio de Taller-Hangar del Puerto Deportivo Marina las Dunas
de Guardamar del Segura, interpuso recurso Contencioso-Administrativo contra
el Acuerdo de 8 de mayo de 2000 de la Sociedad Anénima Municipal adjudica-
dora y resolutoria, la cual esta constituida en su totalidad por capital publico. La
sociedad municipal resolvio el contrato mediante expediente, en el cual el conce-
sionario formuld su oposicion, pero la sociedad publica omitié el tramite de
informe del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana.

I1.- Por la defensa del recurrente, en el escrito de Demanda, se intereso
la nulidad del acuerdo objeto de recurso, con fundamento en la omision total del
procedimiento de resolucion del contrato de concesion que establece el articulo
97.1 de la Ley 13/1995 de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas, por haberse omitido el Dictamen preceptivo del Consejo Juridico Con-
sultivo de la Comunidad Valenciana articulando el motivo de recurso en los
siguientes fundamentos :

A.- SOMETIMIENTO DEL PROCEDIMIENTO DE RESOLU-
CION DEL CONTRATO A LEY DE CONTRATOS DE LAS ADMINIS-
TRACIONES PUBLICAS :

1.- La sociedad municipal MARINA DE LAS DUNAS, S.A., es una entidad
publica empresarial tanto por su objeto, gestion directa de servicios publicos (articu-
lo 89, Decreto de 17 de junio de 1.955, Reglamento de Servicios de las Corporacio-
nes Locales, articulo 85, 3° apartado c), Ley 7/1.985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases de Régimen Local, y articulo 103, Real Decreto Legislativo 781/1.986, de 18
de abril, Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régi-
men Local), como por estar constituida con capital publico, integramente municipal.

2.- La condicién de entidad publica determina su clasificacion dentro de
los Organismos Publicos del articulo 43, 1, b), de la Ley 6/1.997, de 14 de Abril,
de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, en
relacion con su articulo 53 (“Las entidades publicas empresariales son organis-
mos publicos a los que se encomienda la realizacion de actividades prestaciona-
les, la gestion de servicios o produccion de bienes de interés publico susceptibles
de contraprestacion”) norma la cual resulta aplicable con caracter subsidiario a
las Corporaciones Locales desde los principios de plenitud y caracter integrador
del ordenamiento, y en todo caso por analogia iuris en lo no dispuesto en la legis-
lacion sectorial, y de lo cual hay que establecer el régimen de Derecho aplicable
a sus actos, que sera el que el articulo 53, apartado 2°, establece : “Las entidades
publicas empresariales se rigen por el Derecho privado, excepto en la formacion
de la voluntad de sus organos, en el ejercicio de las potestades administrativas
que tengan atribuidas y en los aspectos que tengan especificamente regulados
para las mismas en esta Ley ...”
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De entre todos los aspectos “especificamente regulados para las mismas
en esta Ley”, interesa el establecido en el articulo 57, sobre “Régimen de con-
tratacion de las entidades publicas empresariales”, en el cual ordena que “la
contratacion de las entidades publicas empresariales, -la sociedad MARINA DE
LAS DUNAS, S.A.-, se rige por las previsiones contenidas al respecto en la legis-
lacion de contratos de las Administraciones Publicas”, de tal forma que el pleno
sometimiento a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, que no al
Derecho privado, es un mandato legal que implica el cumplimiento inexcusable
de los procedimientos reglados para la contratacion en dicha norma, y de entre
ellos, el que se corresponde con el tramite de resolucion del contrato de cesion,
objeto del Acuerdo impugnado.

3.- La aplicacion al supuesto presente de la Ley 13/1.995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, también resulta ordenada
por el articulo 112 del Real Decreto Legislativo 781/1.986, de 18 de abril, del
Texto Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen
local “los contratos de las entidades locales se rigen por la legislacion del Esta-
do, y en su caso por la de las Comunidades Autonomas en términos del articulo
149.1, 18% de la Constitucion y por las Ordenanzas de cada Entidad” que deter-
mina la aplicacion directa de la legislacion de Contratos del Estado a las Entida-
des Locales, asi como por el articulo 116 del Decreto de 17 de junio de 1.955,
Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales “serdn nulas las conce-
siones que se otorgaren sin ajustarse a las formalidades que se establecen en los
articulos siguientes, y para lo no dispuesto en ellos, en el Reglamento de Con-
tratacion de las Corporaciones Locales”.

De esta forma, el tramite de resolucion del contrato de concesion es una
materia basica regulada por el Estado y, en su caso, por las Comunidades Auto-
nomas, y conduce, de forma expresa, la aplicacion general y directa de la Legis-
lacion de Contratos de las Administraciones Publicas por ser la sociedad munici-
pal Administracion en gestion directa, sometida en su régimen de contratacion,
por mandato legal, a la legislacion basica del Estado o de las Comunidades Auto-
nomas.

B.- VULNERACION DEL PROCEDIMIENTO DE RESOLUCION
DEL CONTRATO QUE SE ESTABLECE EN LEY DE CONTRATOS DE
LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS :

1.- El procedimiento aplicable, por mandato de Ley debe regir en todos
sus tramites, como “garantia de la legalidad del acto y de los derechos de los
administrados”, y sin que pueda sustraerse del mismo en ninguna de sus fases, ni
apartarse de los cauces procedimentales, so pena de nulidad formal de pleno
derecho. A estos efectos, el procedimiento aplicable para la resolucion del con-
trato de cesion de la gestion y explotacion del Servicio de Taller Hangar del Puer-
to Deportivo Marina de las Dunas, en Guardamar del Segura, se somete, de plano,
al Libro I, Titulo III, Capitulo VIII, Seccion primera, de la Ley 13/1.995, de 18
de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, por cuanto la causa de

387



Jurisprudencia

resolucion del contrato segun el Acuerdo impugnado, es “incumplimiento culpa-
ble de la contratista”, por la demora en su cumplimiento.

2.- El procedimiento establecido por la Ley 13/1.995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas para “Resolucion por demora’,
articulo 97, exige que “...la resolucion...debera acordarse por el organo de con-
tratacion sin otro tramite preceptivo que la audiencia del contratista y, cuando se
formule oposicion por parte de éste, el Dictamen del Consejo de Estado u orga-
no consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma respectiva...”. Asi, el Dic-
tamen del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana (6rgano
autonomico equivalente al Consejo de Estado en la Comunidad Valenciana),
resulta tramite preceptivo, cuando el contratista formulase oposicion a la resolu-
cion por demora en la ejecucion del contrato. Y resultando acreditada la expresa
oposicion del contratista a la resolucion del contrato en el Acuerdo que se impug-
na, el tramite de resolucion de dicho contrato no puede obviar el previo Dictamen
del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana, ordenado por la
Ley 13/1.995, en su articulo 97.

3.- En estos términos se establece en el articulo 10, de la Ley 10/1.994,
de 19 de diciembre, de Creacion del Consejo Juridico Consultivo de la Comuni-
dad Valenciana, por cuanto entre las materias que requieren el Dictamen precep-
tivo del citado Consejo, se encuentra la “8. ¢) Nulidad, interpretacion y resolu-
cion de los contratos administrativos cuando se formule oposicion por parte del
contratista y, en todo caso, en los supuestos previstos en la Ley de Contratos del
Estado” y “d) Interpretacion, resolucion y nulidad de concesiones administrati-
vas cuando se formule oposicion por parte del concesionario y, en todo caso, en
los supuestos en que asi lo dispongan las normas aplicables”.

4.- La omision del tramite de Dictamen del Consejo Juridico Consultivo
de la Comunidad Valenciana vulnera el procedimiento legalmente establecido en
el articulo 97 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Se elude
un tramite legal en el procedimiento de resolucion con el argumento de que los
actos de contratacion de la entidad publica empresarial MARINA DE LAS
DUNAS, S.A., se encuentran excluidos de la aplicacion de las normas de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, fundando dicha exclusion en el
contenido de la Disposicion Adicional Sexta de la Ley 13/1.995, de 18 de mayo,
de Contratos de las Administraciones Publicas, y argumentando que la sociedad
MARINA DE LAS DUNAS, S.4, es una mercantil constituida por capital mayori-
tariamente publico, concluyendo que ninguna sociedad mercantil de participa-
cion publica se somete a la Ley de Contratos de Administraciones Publicas salvo
en lo contenido en dicha Disposicion Adicional : los principios de publicidad y
concurrencia.

5.- Es evidente que la Disposicion Adicional Sexta de la Ley 13/1.995
no esta excluyendo a las sociedades mercantiles de la aplicacion del régimen
legal que la misma norma establece para procedimientos de contratacion de
sociedades mercantiles de capital publico, por cuanto dicha exclusion, simple-
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mente, no consta en la disposicion adicional. Ademas resulta contraria tanto a
los propios preceptos de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(articulo 2, ambito de aplicacion subjetiva de la Ley 13/1.995, y articulo 7.1,
ambito de aplicacion objetiva), como a la Ley 6/1.997, de 14 de Abril, de Orga-
nizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, a la Ley
7/1.985, de 2 de abril, Reguladora de Bases de Régimen Local, al Real Decre-
to Legislativo 781/1.986, de 18 de abril, Texto Refundido de Disposiciones
Legales vigentes en materia de Régimen Local y al Decreto de 17 de junio de
1.955, Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales. Pero ademas, el
literal tenor de la Disposicion Adicional Sexta, lejos de establecer dicha exclu-
sion, lo que hace es determinar los principios minimos aplicables a las socieda-
des mercantiles sin perjuicio evidentemente, de la normativa reguladora a que
se someta cada sociedad mercantil de capital publico, que en el caso de MARI-
NA DE LAS DUNAS, S.A., es la propia Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas.

C.- NULIDAD DE PLENO DERECHO DE LA RESOLUCION
POR LA OMISION DEL TRAMITE DE DICTAMEN DEL CONSEJO
JURIDICO CONSULTIVO DE LA COMUNIDAD VALENCIANA

1.- El acuerdo impugnado ha omitido el tramite preceptivo del Dictamen
del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana, vulnerando asi el
procedimiento establecido en el articulo 97 de la Ley 13/1.995, de 18 de mayo,
de Contratos de Administraciones Publicas, aplicable a la contratacion de las
sociedades mercantiles de gestion de servicios publicos municipales, en el pre-
sente supuesto MARINA DE LAS DUNAS, S.A.,y ello en virtud del articulo 112
del Real Decreto Legislativo 781/1.986, de 18 de abril, Texto Refundido de Dis-
posiciones Legales vigentes en materia de Régimen Local, del articulo 116,
Decreto de 17 de junio de 1.955, Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, del articulo 57 de la Ley 6/1.997, de 14 de Abril, de Organizacion y Fun-
cionamiento de la Administracion General del Estado, y del articulo 10, de la Ley
10/1.994, de 19 de diciembre, de Creacion del Consejo Juridico Consultivo de la
Comunidad Valenciana.

2.- La consecuencia de dicha omision es la Nulidad de Pleno Derecho de
la resolucion por la omision total y absoluta del procedimiento del articulo 62 1°
de la Ley 30/92, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas. Asi, la
omision del tramite ordenado en el articulo 97 de la Ley 13/1.995, de 18 de mayo,
de Contratos de las Administraciones Publicas, hace nulo de pleno derecho el
Acuerdo impugnado, de conformidad con lo establecido en el articulo 62, apar-
tado 1° e), de la Ley 30/1.992, de 26 de noviembre, Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, pues se
dictd “prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente esta-
blecido”’, omision que es total y absoluta respecto a un tramite preceptivo, orde-
nado expresamente por Ley y necesario como garantia del procedimiento y del
sometimiento a la Constitucion y al resto del Ordenamiento Juridico, fiscalizado
por organo independiente.
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3.- El Dictamen omitido es la garantia para los administrados “mds
directamente afectados por la actuacion administrativa, dotandole de una
garantia procedimental...” y resultando actuacion preceptiva, ordenada por Ley,
de un “organo independiente y objetivo que vela por el cumplimiento de la Cons-
titucion del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana y del resto del
ordenamiento juridico como garantia para la propia Administracion y para la
ciudadania” desde los principios rectores de “objetividad e independencia” que
presiden las funciones del Consejo Juridico, como establece el Preambulo de la
Ley 10/1.994 de 19 de diciembre, de Creacion del Consejo Juridico Consultivo
de la Comunidad Valenciana.

En similares términos se define la funcioén consultiva del Consejo de
Estado para “garantizar su objetividad e independencia de acuerdo con la Cons-
titucion y las Leyes”, que, en el ejercicio de su funcion consultiva, “velard por la
observancia de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico...”, confor-
me a los articulos 1, apartado 2°, y 2, apartado 1°, de la Ley Orgéanica 3/1.980, de
22 de abril, del Consejo de Estado. La necesidad de recabar el previo Dictamen
del Consejo Juridico Consultivo resulta por ello, no una sélo exigencia procedi-
mental sino garantia de cumplimiento del ordenamiento juridico.

4.- La exigencia por norma legal del Dictamen previo resulta no s6lo una
fase del procedimiento de resolucion del contrato de la Administracion, sino una
garantia que el legislador ha considerado necesaria para que el procedimiento de
resolucion quede sometido a legalidad mediante control de su adecuacion al orde-
namiento juridico por parte de un 6rgano objetivo e independiente. En definitiva,
la presuncion de legalidad del acto resolutorio del contrato se debe someter al
previo control preceptivo por 6rgano constitucional o estatutario, cuyo Dictamen,
por exceder de los controles de autotutela administrativa, resulta no sélo un tra-
mite en el procedimiento comiin sino que se convierte en una garantia adicional
e insoslayable, expresamente ordenada por Ley, y en procedimiento ad hoc, como
control especifico de la legalidad del acto.

5.- La omision del Dictamen preceptivo no es simple incumplimiento de
un tramite, sino vulneracion expresa de un mandato legal, que ha impedido que
el Acuerdo impugnado haya sido sometido a previo control de adecuacion al
ordenamiento, contra la voluntad del legislador que dejo establecido, especial y
especificamente, la fase de fiscalizacion del acto que ha sido omitida. Por lo
expuesto el Acuerdo impugnado resulta nulo de pleno derecho, nulidad que se
pone de manifiesto de forma “ostensible, patente, evidente a todas luces”, tanto
por la total claridad de la exigencia de dicho Dictamen preceptivo a la luz del tex-
tual del articulo 97 de la Ley 13/1.995, de 18 de mayo, de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas y la palmaria omision del Dictamen, como por la cualifica-
cion de la omision del Dictamen como causa de la nulidad de pleno derecho del
Acuerdo, seglin el articulo 62, apartado 1°, e), de la Ley 30/1.992.

6.- En estos términos se ha pronunciado el Tribunal Supremo en nume-
rosas ocasiones estableciendo las bases para advertir la nulidad de pleno derecho
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de los actos “prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido”, y en particular, por la omision del preceptivo dictamen del érgano
consultivo :

“Los arts. 17.5 L. 25 Nov. 1944y 5 Reglamento del Consejo de Esta-
do disponen que dicho organo sea oido mediante el correspondiente
informe, en los casos de interpretacion, resolucion y rescision de los
contratos administrativos, siendo reiterada doctrina jurisprudencial
que la omision de este informe en los procedimientos administrativos
es determinante de la nulidad de lo actuado” (Sentencia Tribunal
Supremo de 16 de septiembre de 1980)

“Segun el art. 22 LOCE el Consejo de Estado debe ser oido en la
interpretacion de los contratos administrativos y segun el art. 18
LCE, es preceptivo el dictamen del Consejo de Estado ... por lo que
la audiencia del Consejo de Estado ... es un requisito formal indis-
pensable para que el acto administrativo pueda alcanzar su fin,
determinando la falta de ese requisito indispensable la anulacion de
los actos administrativos que adolecen de la misma —art. 48 LPA—
, sin que pueda ser subsanado el defecto (Cfr. TS SS 21 May. y 16
Sep. 1980y 27 Nov. 1982).”." (Sentencia Tribunal Supremo de 14 de
julio de 1.997)

“La audiencia al Consejo de Estado, a efectos de la interpretacion
de los contratos administrativos (arts. 16.2 y 17.5 L 25 Nov. 1944 y
art. 18 D 923/65 de 8 Abr.), es un requisito formal indispensable
para que el acto administrativo pueda alcanzar su fin, determinan-
do su falta la anulacion de los actos que adolecen de la misma (art.
48 LPA), sin que pueda ser subsanado el defecto (art. 53 LPA).”
(Sentencia Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1.982)

III.- Por la Sociedad An6nima Municipal, en su escrito de contestacion
de Demanda, se interesé la desestimacion del Recurso, con fundamento en los
siguientes motivos :

A.- EXCEPCION DE FALTA DE JURISDICCION PUES LA
SOCIEDAD ANONIMA MUNICIPAL NO ES ADMINISTRACION
PUBLICA SINO ENTIDAD MERCANTIL : SUS CONTRATOS SON
SIEMPRE PRIVADOS

1.- La sociedad MARINA DE LAS DUNAS S.A. es una mercantil de capi-
tal integramente municipal, que gestiona y explota una concesion de un puerto
deportivo, otorgada por la Generalitat Valenciana. No tiene como objeto la pres-
tacion de un servicio de competencia municipal, puesto que los Puertos Deporti-
vos no se encuentran entre los recogidos en el articulo 25.1 de la Ley de Bases de
Régimen Local, 7/1985, pues son competencia de la Comunidad Autébnoma
Valenciana.
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2.- La sociedad MARINA DE LAS DUNAS S.A. no puede calificarse
como sociedad de las previstas en el articulo 85.3.c, de la Ley de Bases de Régi-
men Local y 103 del Texto Refundido de 8 de abril de 1986 como gestion direc-
ta de servicio publico; es una sociedad mercantil que realiza una simple actividad
econdmica, titular de derechos y obligaciones que dimanan de una concesion
administrativa. Actiia conforme a las disposiciones legales mercantiles sin mas
particularidad que la obligacion de que en la escritura de constitucion conste de
modo especifico que todo el capital debera ser aportado integramente por la enti-
dad local, cual es la forma de constituir el Consejo de Administracion, y cual la
determinacion de quienes tengan derecho a emitir voto, representando el capital
social. La sociedad MARINA DE LAS DUNAS S.A. no constituye por tanto una
Administracion Publica a los efectos de aplicacion de la Ley de Contratos de
dichas Administraciones (articulo 1 Texto refundido). Tan s6lo lo estan las Admi-
nistraciones Publicas, los organismos auténomos y algunas entidades de derecho
publico.

3.- La tinica disposicion aplicable es la contenida en la Disposicion Adi-
cional sexta de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, la cual
ordena que las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la partici-
pacion directa o indirecta de las administraciones publicas ajustaran su actividad
a los principios de publicidad y concurrencia. Basta por tanto la aplicacion de
estos principios, sin que exista procedimiento administrativo preceptivo someti-
do a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

4.- En conclusion, no nos encontramos con una Administracién Publica,
sino con una entidad mercantil, siendo sus contratos siempre privados, por lo que
el orden jurisdiccional competente sera siempre el civil, maxime si se tiene en
cuenta que los actos objeto de recurso no han sido dictados en relacion con la pre-
paracion y adjudicacion del contrato, sino en relacion a su resolucion.

B.- INNECESARIEDAD DEL DICTAMEN DEL CONSEJO JURI-
DICO CONSULTIVO DE LA COMUNIDAD VALENCIANA

Unico.- La sociedad MARINA DE LAS DUNAS SA es una mercantil
cuya Unica obligacion, a efectos de la Ley de Contratos de las Administraciones,
es el sometimiento a los principios de publicidad y concurrencia en los actos que
dicte en relacion con la preparacion y adjudicacion de los contratos, segun asi
establece la Disposicion Adicional Sexta de la Ley 13/1995, y por tanto no se
somete a exigencia del previo Dictamen que se establece en su articulo 97.1.

IV.- Por la Sala, y vista la causa de inadmisibilidad por incompetencia
de jurisdiccion esgrimida por la Sociedad Anénima Municipal MARINA DE
LAS DUNAS SA en su escrito de contestacion de Demanda, se acordd Provi-
dencia, con suspension de la votacion y Fallo, para que la actora efectuase las
alegaciones que estimase oportunas respecto a la citada causa de inadmisibili-
dad. Evacuado el tramite, la actora se opuso a su estimacion, con fundamento
en los siguientes motivos :
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A.- LA SENTENCIA, DE 15 DE MAYO DE 2003, DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

1.- La Sentencia Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de
15 de mayo de 2003, ha resuelto declarar que aunque el tenor del articulo 1 de la
Ley 13/1995, reproduce de manera casi literal el texto de las disposiciones corres-
pondientes de las Directivas Europeas 92/50, 93/36 y 93/37, contiene, no obstan-
te, una diferencia sustancial, ya que excluye del ambito de aplicacion de esta Ley
a las entidades de Derecho privado. Dicha exclusion se confirma por la disposi-
cion adicional sexta de dicha Ley, de forma que, al quedar fuera del ambito de
aplicacion personal de la normativa espafiola en materia de contratos publicos, las
entidades de Derecho privado también quedan fuera del ambito de aplicacion de
las normas reguladoras de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos y, por ende, del régimen de recursos en materia de contratacion publica.

2.- Esta exclusion infringe las disposiciones de las Directivas 92/50,
93/36 y 93/37, relativas a su ambito de aplicacion, y las disposiciones de la Direc-
tiva 89/665 en la medida en que se impide la aplicacion de las garantias procesa-
les previstas por ésta, y se vulnera la jurisprudencia del Tribunal de Justicia por
cuanto reiteradamente se establece que el estatuto de Derecho privado de una
entidad no puede constituir un criterio que pueda excluir su calificacion como
entidad adjudicadora en el sentido del articulo 1, letra b), de las Directivas 92/50,
93/36 y 93/37 y, por tanto, del articulo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665.

3.- La Sentencia en su fallo concluye que “El Reino de Espaiia ha
incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva
89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacion
de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplica-
cion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contra-
tos publicos de suministros y de obras, en su version modificada por la Directi-
va 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos, al no haber adoptado
las medidas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 1 y
2 de dicha Directiva y, en particular : ... Al no haber extendido el sistema de
recursos garantizados por la citada Directiva a las decisiones adoptadas por las
sociedades de Derecho privado creadas para satisfacer especificamente las nece-
sidades de interés general, y cuya actividad mayoritariamente financiada por
administraciones publicas u otras entidades de Derecho publico, o cuya gestion
se halle sometida a un control por parte de éstas, o cuyo organo de administra-
cion, de direccion o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales mas
de la mitad sean nombrados por las administraciones publicas u otras entidades
de Derecho publico”

4.- La citada Sentencia, en consecuencia, obliga a que las normas regu-
ladoras de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos y por
ende, el régimen de recursos en materia de contratacion publica se deba aplicar a
las sociedades privadas de capital publico. A la vista de la Sentencia del Tribunal
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de Justicia, el articulo 1 del Texto Refundido de 16 de junio de 2000 asi como la
Disposicion adicional sexta resultan contrarios a la normativa comunitaria que se
contiene en las Directivas 92/50 93/36 y 93/37 relativas a su ambito de aplica-
cion, asi como las disposiciones de la Directiva 89/665, en la medida en que impi-
de la aplicacion de las garantias procesales previstas por ésta.

5.- En consecuencia la Directiva 89/665, al consagrar el derecho al régi-
men de recursos en materia de contratacion publica a los contratos que se regu-
lan en las Directivas Europeas 92/50, 93/36 y 93/37, sin exclusioén por motivos
subjetivos respecto a entidades de Derecho privado, viene a determinar que las
garantias procesales de aplicacion a estos contratos publicos son las que se esta-
blecen en la Ley de contratos de las Administraciones Piblicas, con pleno some-
timiento a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. La consecuencia directa
de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas es la ina-
plicacion de la exclusion establecida en el art. 1 del Texto Refundido de 16 de
junio de 2000, asi como en su Disposicion adicional sexta, respecto a las socie-
dades de Derecho privado creadas para satisfacer especificamente necesidades de
interés general cuya actividad mayoritariamente se financie por administraciones
publicas o por entidades de derecho ptiblico, o cuya gestion se halle sometida a
un control por parte de éstas, o cuyo organo de administracion, de direccion o de
vigilancia esté compuesto por miembros de los que mas de la mitad sean nom-
brados por estas administraciones publicas.

B.- PRIMACIA DEL DERECHO COMUNITARIO Y OBLIGACION
DEL JUEZ NACIONAL DE INAPLICAR LAS DISPOSICIONES NACIO-
NALES QUE SEAN CONTRARIAS AL DERECHO COMUNITARIO

1.- La primacia del Derecho Comunitario respecto al Derecho interno,
ha sido proclamada de forma constante por el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas; la sentencia de 28 de junio de 2001 (asunto 118/00; Gervais
Larsy e INASTI), establece que es al juez nacional a quien incumbe la inaplica-
cion de las disposiciones nacionales contrarias al Derecho comunitario, por cuan-
to es un derecho y una obligacion del 6rgano jurisdiccional nacional el control de
la legalidad, tomando en consideracion las Directivas comunitarias a las que no
se ha adaptado el Derecho interno : “E! Tribunal de Justicia ha declarado que es
incompatible con las exigencias inherentes a la propia naturaleza del Derecho
comunitario toda disposicion de un ordenamiento juridico nacional o toda prac-
tica legislativa, administrativa o judicial que redujera la eficacia del Derecho
comunitario por el hecho de negar al juez competente para aplicar ese derecho
la facultad de hacer, en el mismo momento de esa aplicacion, todo lo necesario
para excluir las disposiciones legislativas nacionales que pudiesen constituir un
obstaculo, incluso temporal, a la plena eficacia de las normas comunitarias (Sen-
tencias de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, y de 19 de junio de 1990,
Factortame y otros, C-213/89). El principio de primacia del Derecho Comunita-
rio impone, no solo a los organos jurisdiccionales sino a todos los organos del
Estado miembro la obligacion de dar eficacia plena a la norma comunitaria ...
Por tanto, en la medida que las normas procesales nacionales se oponian a la
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proteccion efectiva de los derechos que se derivaban del efecto directo del Dere-
cho comunitario, se deberia haber excluido su aplicacion”

2.- En idéntico razonamiento, la sentencia de fecha 29 de abril de 1999
(asunto C-224/97, Eric Ciola y Land Vorarlberg), del Tribunal se Justicia, con-
cluye con la siguiente argumentacion : “Dado que las disposiciones del Tratado
CE son directamente aplicables en el ordenamiento juridico de todos los Estados
miembros, y puesto que el Derecho comunitario tiene primacia sobre el Derecho
nacional, dichas disposiciones generan a favor de los interesados derechos que
las autoridades nacionales deben respetar y salvaguardar y que, en consecuen-
cia, toda disposicion contraria del Derecho interno resulta, por ese motivo, ina-
plicable (sentencias de 4 de abril de 1974, Comision-Francia, 167/73). Mas aun,
no importa la naturaleza de la norma interna pues, en todo caso, debe inapli-
carse si es contraria al derecho Comunitario”.

3.- El Tribunal Constitucional determina que la jurisdiccion ordinaria es
titular del control jurisdiccional del Derecho comunitario por tratarse de una cues-
tion infraconstitucional, y por tanto excluida de los procesos constitucionales, no
correspondiendo por ello al Tribunal Constitucional “controlar la adecuacion de
la actividad de los poderes publicos nacionales al Derecho comunitario”.

4.- Por tltimo, la sentencia de fecha 19 de septiembre de 2000 (asunto
287/98, Etat du Gran Duché de Luxemburg - Berthe Linster y otros), del Tribu-
nal de Justicia, reitera la titularidad de la jurisdiccion ordinaria y la invocacion
ante Juzgados nacionales de las obligaciones que imponen las Directivas comu-
nitarias : “Por lo que se refiere al derecho de una organo jurisdiccional nacional
a tomar en consideracion una Directiva a la que no se ha adaptado completa-
mente el Derecho interno, a pesar de que el plazo previsto para ello haya expi-
rado, con el fin de controlar si se han respetado determinadas formalidades
impuestas por esta Directiva, debe recordarse que, segun el articulo 189, parra-
fo tercero, del Tratado, “La Directiva obligara al Estado miembro destinatario
en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las auto-
ridades nacionales la eleccion de la forma y los medios”. A este respecto, el Tri-
bunal de Justicia ha declarado que seria incompatible con el efecto imperativo
que esta disposicion reconoce a la Directiva excluir, en principio, que la obliga-
cion que ésta impone pueda ser invocada por los interesados. En particular, en
los casos en que, a través de una Directiva, las autoridades comunitarias hayan
obligado a los Estados miembros a adoptar un comportamiento determinado, el
efecto util de tal acto quedaria debilitado si se impidiera al justiciable invocarlo
ante los Tribunales, y si los organos jurisdiccionales nacionales no pudieran
tomarlo en consideracion, como elemento del Derecho comunitario, APRA veri-
ficar si, dentro de los limites de la facultad de que dispone en cuanto a la forma
v los medios de ejecutar la directiva, el legislador nacional ha respetado los limi-
tes del margen de apreciacion trazado por la Directiva”

5.- En consecuencia, la exclusion subjetiva a las empresas privadas de
capital publico del articulo 1 y la Disposicion adicional sexta del Texto Refundi-
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do de 16 de junio de 2000, resulta inaplicable, por contraria a Derecho comunita-
rio, y por ello el sometimiento de los procesos de contratacion publica de las mis-
mas regulado en las Directivas Europeas 92/50, 93/36 y 93/37, queda sometido al
régimen establecido en el propio Texto Refundido de 16 de junio de 2000, y en
particular, al sistema de recursos y a las garantias procesales aplicables a estos
contratos publicos establecido en la Ley de contratos de las Administraciones
Publicas con sometimiento pleno a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

6.- La premisa necesaria para la aplicacion de la Ley de Contratos a
empresas privadas de capital publico serd, de conformidad con las Directivas
Europeas 92/50, 93/36 y 93/37, que la sociedad de Derecho privado realice acti-
vidades mayoritariamente financiadas por administraciones ptblicas u otras enti-
dades de Derecho puiblico, o cuya gestion se halle sometida a un control por parte
de éstas, o cuyo o6rgano de administracion, direccion o vigilancia esté compuesto
por miembros de los cuales mas de la mitad hayan sido nombrados por las Admi-
nistraciones publicas u otras entidades de Derecho publico.

C.- APLICACION DEL REGIMEN DE RECURSOS EN MATE-
RIA DE CONTRATACION PUBLICA Y SOMETIMIENTO A LA JURIS-
DICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA SEGUN LO DISPUES-
TO EN LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS

1.- La Directiva 89/665/CEE del Consejo de 21 de diciembre de 1989,
relativa a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas, referente a aplicacion de procedimientos de recurso en materia de adju-
dicacion de los contratos publicos de suministros y de obras, en su articulo 1,
apartados 1y 3, establece : “I1.- En lo relativo a los procedimientos de adjudica-
cion de contratos publicos comprendidos en el ambito de aplicacion de las Direc-
tivas 71/305/CEE, 77/62/CEE y 92/50/CEE... los Estados miembros tomaran las
medidas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por las enti-
dades adjudicadoras puedan ser recurridas de manera eficaz y, en particular, lo
mas rdpidamente posible, en las condiciones establecidas en los articulos
siguientes y, en especial, en el apartado 7 del articulo 2, cuando dichas decisio-
nes hayan infringido el Derecho comunitario en materia de contratos publicos o
normas nacionales de incorporacion de dicha normativa. 3.- Los Estados miem-
bros garantizaran que, con arreglo a modalidades que podran determinar los
Estados miembros, los procedimientos de recurso sean accesibles, como minimo,
a cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado
contrato publico de suministros o de obras y que se haya visto o pueda verse per-
Judicada por una presunta infraccion.”

2.- Las Directivas 71/305 y 77/62 fueron derogadas, respectivamente,
por las Directivas 93/37 y 93/36. Las referencias que hace el articulo 1, apartado
1, de la Directiva 89/665, a las Directivas derogadas, deben entenderse hechas a
las Directivas 93/37 y 93/36. Conforme al articulo 1, letra b), de la Directiva
92/50 (y cuyo tenor es esencialmente idéntico al del articulo 1, letra b), de las
Directivas 93/36 y 93/37), se entendera por entidad adjudicadora al Estado, enti-
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dades territoriales, organismos de Derecho publico y asociaciones formadas por
uno o varios de estos organismos de Derecho publico o entes. Asimismo, las
Directivas aclaran el concepto de organismo de derecho ptblico y lo pasan a defi-
nir como aquel creado para satisfacer las necesidades de interés general, dotado
de personalidad juridica propia, y cuya actividad esté mayoritariamente financia-
da por el Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho publico; o
bien cuya gestion esté sujeta a la supervision de dichos organismos; o bien tenga
un 6rgano de administracion, de direccion o supervision, de cuyos miembros mas
de la mitad sean designados por el Estado, los entes territoriales u otros organis-
mos de Derecho publico.

3.- De esta forma, conforme establece la Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, de 15 de mayo de 2003, el articulo 1, aparta-
do 3, de la Ley 13/1995, en relacion con la disposicion adicional sexta de la
misma Ley (asi como también el Real Decreto Legislativo 2/2000 de 16 de junio
del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas -
que no es sino una nueva version refundida de la Ley 13/1995, y que se limita a
reunir y ordenar las disposiciones anteriores, sin modificar su contenido, segun el
apartado 13 de la Sentencia-) excluye de antemano del ambito de aplicacion per-
sonal de la Directiva 89/665 a las sociedades de Derecho privado, en la medida
en que la normativa espafiola no incorpora correctamente el concepto de “enti-
dad adjudicadora” del articulo 1, apartado 1, de dicha Directiva, tal como defi-
ne el articulo 1, letra b), de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 (apartado 60 de
la Sentencia).

4.- En consecuencia, la aplicacion del concepto “entidad adjudicado-
ra”, a efectos de la aplicacion del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas, asi como los mecanismos de recurso y jurisdiccion competente, se debe efec-
tuar a la luz de los articulo 1, letra b), de la Directiva 92/50, y del articulo 1, letra
b), de las Directivas 93/36 y 93/37, por cuanto, segln la Sentencia de 15 de mayo
de 2003 ya citada, los organismos que tienen estatuto de Derecho privado pueden
también estar comprendidos dentro de este concepto.

5.- Y en el supuesto presente, la entidad adjudicadora es la Sociedad
Municipal MARINA LAS DUNAS, S.A., constituida con capital 100% publico, y
donde la junta de accionistas la constituye el Pleno del Ayuntamiento de Guarda-
mar del Segura. Su consejo de administracion es designado, en mas de la mitad
de sus componentes, por la Administracion local. Es una entidad privada bajo la
forma societaria de sociedad anoénima, sin que dicha calificacion suponga, por el
contrario, que sus actividades tengan caracter mercantil o industrial, ni que exclu-
ya la satisfaccion de necesidades de interés general; es un simple medio de dotar
de personalidad juridica a la entidad adjudicataria diferente de la de la Adminis-
tracion publica de la cual depende. El mero hecho del sometimiento a la formula
mercantil, no implica que su actividad como “entidad adjudicadora’ -a efectos
de la concesion que es el objeto de la litis-, sea una actividad mercantil; al con-
trario, su actuacion en la adjudicacion y en los tramites de resolucion de la con-
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cesion ha sido efectuada en calidad de organismo de Derecho Publico, sin tras-
cender los intereses privados de sus socios.

6.- Los actos de la sociedad municipal MARINA LAS DUNAS, S.A, como
entidad adjudicadora de un contrato de concesion de obras, no se circunscriben
al ambito de las actividades mercantiles o industriales, sino a una actividad de
administracion de servicios publicos ordenada al interés general. Cumple, por
todo ello, con el concepto subjetivo de “entidad adjudicadora” determinado en
las Directivas 93/37 y 93/36, a efectos de aplicacion del Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, de sus mecanismos de recur-
0, y su pleno sometimiento a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

D.- APLICACION DEL REGIMEN DE RECURSOS EN MATE-
RIA DE CONTRATACION PUBLICA Y SOMETIMIENTO A LA JURIS-
DICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA SEGUN LA NUEVA
REDACCION DEL ARTICULO 7, LEY DE CONTRATOS DE ADMINIS-
TRACIONES PUBLICAS, OPERADO EN VIRTUD DE LA LEY 13/2003
DE 23 DE MAYO, REGULADORA DEL CONTRATO DE CONCESION
DE OBRAS PUBLICAS

1.- A mayor abundamiento, el contrato objeto de recurso se encuentra
dentro de los que regula en la Directiva 93/97/CEE como de concesion de obras
publicas por cuanto implica tanto la realizacion de unas obras como la explota-
cion del servicio asociado a la realizacion. Una concesion de obras publicas, es,
segun términos del Dictamen del Comité Economico y Social de la Unioén Euro-
pea 2001/C 14/19 (publicado en el D.O.C.A. de 16 de enero de 2001) “un con-
trato complejo por el cual una autoridad publica delega en una organizacion pri-
vada la tarea de crear una obra y financiarla, para luego mantenerla y explo-
tarla durante un periodo largo de tiempo que permita la amortizacion de las
inversiones”.

2.- Seglin establece la nueva redaccion del articulo 7 de la Ley de con-
tratos de las Administraciones Publicas (Ley 13/2003, de 23 de mayo, regulado-
ra de los contratos de concesion de obras publicas), los contratos de obras publi-
cas deberan regirse, con caracter preferente, por las normas contenidas en el Real
Decreto Legislativo 2/2000 de 16 de junio del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas. De forma supletoria, por las restan-
tes normas de Derecho administrativo, y en su defecto, por normas de Derecho
privado :

“Articulo 7.- Régimen juridico de los Contratos Administrativos

1.- Los contratos administrativos, con la salvedad establecida en el
apartado siguiente, se regiran en cuanto a su preparacion, adjudica-
cion, efectos y extincion por esta ley y sus disposiciones de desarro-
llo; supletoriamente, se aplicaran las restantes normas de derecho
administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado ...
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2.- El contrato de concesion de obras publicas se regird, con cardc-
ter preferente a lo dispuesto en el apartado anterior, por las disposi-
ciones contenidas en el titulo V del libro Il de esta ley, sus disposi-
ciones de desarrollo y por la legislacion sectorial especifica en
cuanto no se oponga a dicho titulo ...

3.- El orden jurisdiccional contencioso-administrativo sera el com-
petente para resolver las controversias que surjan entre las partes en
los contratos administrativos”

3.- En definitiva, el objeto del contrato es el otorgamiento de la conce-
sion de dominio publico, sometida al régimen establecido en el Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Por su objeto, es el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, el competente para la resolucion
de las controversias que pudiesen surgir en el mismo. Subjetivamente, no puede
operar la exclusion del articulo 1 y de la Disposicion Adicional Sexta de la Ley
de Contratos, por cuanto cumplen los requisitos establecidos en las Directivas
93/37 y 93/36, para considerar “entidad adjudicadora” a la mercantil municipal
MARINA LAS DUNAS, S.A., y, por tanto, sometida a la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas.

SENTENCIA

FUNDAMENTO DE DERECHO SEGUNDO.- “Antes de entrar a
examinar el fondo del Recurso ... hemos de resolver la causa de inadmisibilidad
esgrimida por incompetencia de jurisdiccion en base a lo que dispone la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, concretamente el articulo 1 del Texto
Refundido de 16 de julio de 2000, al ser una sociedad mercantil, no calificada
como sociedad prevista en el art. 85.3, ¢, de la Ley de Bases de Régimen Local y
del art. 103 del Texto refundido de 8 de abril de 1986.

Esta Sala y Seccion debe desestimar la referida incompetencia de juris-
diccion al constar que la sociedad adjudicadora del contrato, y también resolu-
toria del mismo, esta constituida con capital 100% publico, por estar consti-
tuida la Junta de accionistas por el pleno del Ayuntamiento de Guardamar del
Segura, y por estar designado mas de la mitad de los miembros de su Consejo
de Administracion por el Ayuntamiento; En aplicacion de las Directivas 93/37
y 93/36 de la C.E. dicha sociedad cumple con el concepto subjetivo de “enti-
dad adjudicadora” determinado en tales directivas a los efectos de aplicaciéon
del Texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.
A mayor abundamiento, segiin la nueva redaccion del articulo 7 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas operado en virtud de Ley 13/2003,
de 23 de mayo, todos los contratos de obras piblicas deberan regirse de modo
preferente por las normas contenidas en el R.D. Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas. En resumen, tanto objetiva como subjetivamente, la resolucion objeto de
recurso esta sometida a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.
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Ya desestimada la causa de inadmisibilidad, hemos de examinar el fondo
del recurso, y frente a la resolucion recurrida alega el demandante, en primer
lugar, que iniciado el expediente de resolucion por incumplimiento del contratis-
ta, al que se opuso el mismo, se dicto la resolucion del contrato sin el dictamen
del Consejo de Estado.

La Ley Organica 3/1980, 22 de abril, del Consejo de Estado estable-
ce que la comision permanente debera ser consultada “Nulidad, interpreta-
cion y resolucion de los contratos administrativos cuando se formule oposi-
cion por parte del contratista, y en todo caso, en los supuestos previsto en la
legislacion de contratos del Estado...”. Por su parte, el articulo 114.3 del
Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el
texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen
local, establece 1a necesidad de Dictamen del Consejo de Estado en los casos
de resolucion. En consecuencia, podemos afirmar que el Dictamen del Con-
sejo de Estado es necesario para la resolucion de los contratos. Y cualquier
duda interpretativa la ha resuelto la Ley 13/1995, de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, que en su art. 60, siguiendo los mismos criterios valo-
rativos, exige el informe del Consejo de Estado u érgano autonémico con-
sultivo equivalente en caso de “interpretacion, nulidad y resolucion cuando
se formule oposicion por parte del contratista”. ... La Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala Tercera, seccion quinta) de 29 de abril de 1996, sienta la doctrina
que acabamos de exponer sobre la necesidad de dictamen del Consejo de Estado
en la resolucion de los contratos con oposicion del contratista ...

... Sentada esta premisa procede decretar la nulidad de la resolucién
que se impugna en el proceso, estimacion que tiene como consecuencia la retro-
accion de las actuaciones al momento en que se omiti6 el tramite esencial de Dic-
tamen del Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana”
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2.- Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

Sentencia de 21 de enero de 2004

Responsabilidad patrimonial.
Funcionamiento anormal de la Administracion Sanitaria:
secuelas derivadas de intervencion quirurgica.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.- Don J.J., en nombre y representacion de Don R.G,, dirige la
presente via jurisdiccional contra resolucion de fecha 17 de enero de 2001 dicta-
da por el Conselleiro de Sanidade e Servicios Sociais desestimatoria de la recla-
macion de responsabilidad patrimonial de fecha 1 de diciembre de 1993 por fun-
cionamiento anormal de la Administracién Sanitaria consistente en las secuelas
padecidas por intervencion quirurgica para reconstruccion orbitaria en el Hospi-
tal X (...)

Tercero.- Las alegaciones vertidas en el escrito rector de la presente litis
y a los efectos de hacer evidente la concurrencia de los elementos que Legal-
mente configuran el instituto resarcitorio reclamado insisten en que la situacion
actual del recurrente, imposibilitado para usar una protesis ocular como venia
haciendo y obligado a llevar un parche, deviene de modo exclusivo de una mala
praxis médica, que corno primera providencia se materializa en el incumpli-
miento del deber de informacion sobre las complicaciones, indice de fracasos y
consecuencias dafiosas para su estado fisico, psiquico y estético, resultado de la
intervencion planificada para el dia 19 de mayo de 1998, maxime teniendo en
cuenta que la finalidad de someterse a la misma era la mejora de su aspecto fisi-
co dado que la protesis que usaba le quedaba demasiado holgada.

A la anterior denuncia afiade la de un comportamiento negligente en la
atencion y cuidado del proceso -infeccioso del tejido dermograso implantado que
aparece en el postoperatorio, lo que fue determinante para la posterior y definiti-
va intervencion realizada por el Dr. F.H. el dia 5 de octubre de 1998.

Por su parte la Administracion demandada se opone a la pretension acto-
ra, indicando que fue informado del tipo de intervencion a que iba a ser someti-
do y de su posible desenlace, lo que resulta del informe elaborado por la Dra. P.,
folios 110 a 113, que practic6 la intervencion, perseverando en la adecuada indi-
cacion de la técnica de injerto dermograso realizado con éxito en otras ocasiones
hasta el extremo de pretender reintentarlo en septiembre de ese mismo afio. Final-
mente afirma que los signos de infeccion fueron correctamente tratados hasta el
extremo de que en las sucesivas revisiones practicamente habian cedido, impu-
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tando a la intervencion realizada por el Dr. F.H., en tanto que radical y extrema,
los dafios que el reclamante sufre en la actualidad.

Cuarto.- Configurada por primera vez en 1954, dentro de la Ley de
Expropiacion Forzosa, en el articulo 121, y contenida en la Ley de Régimen Juri-
dico de la Administracion del Estado de 1957, en los articulos. 40 y 41, la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion del Estado adquiere relevancia
constitucional en los articulos 9 y 106.2 de la Constitucion como garantia funda-
mental de la seguridad juridica, con entronque en el valor de la justicia, pilar del
Estado de Derecho social y democratico (articulo 1 de la Constitucion) y se desa-
rrolla en los articulos 139 y siguientes do la Ley 30/1992 (Titulo X) y en el Real
Decreto 429/93, de 26 de marzo, que aprueba el Reglamento de los Procedi-
mientos de las Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad Patri-
monial.

Un examen sucinto de los elementos constitutivos de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, permite concretarlos del siguiente modo:

a) El primero de los elementos es la lesion patrimonial equivalente a
dafio o perjuicio en la doble modalidad de lucro cesante o dafio emergente.

b) En segundo lugar, la lesion se define como dafio ilegitimo.

¢) El vinculo entre la lesion y el agente que la produce, es decir, entre el
acto dafoso y la Administracion, implica una actuacion del poder publico en uso
de potestades publicas.

d) Finalmente, la lesion ha de ser real y efectiva, nunca potencia] o futu-
ra, pues el perjuicio tiene naturaleza exclusiva con posibilidad de ser cifrado en
dinero y compensado de manera individualizable, debiéndose dar el necesario
nexo causal entre la accion producida y el resultado dafioso ocasionado

Ademas de estos requisitos, es de tener en cuenta que la Sala Tercera del
Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente (asi, en sentencias de 14 de mayo,
4 de junio, 2 de julio, 27 de septiembre, 7 de noviembre y 19 de noviembre de
1994, 11 de febrero de 1995, al resolver el recurso de casacion 1619/92, funda-
mento juridico cuarto y 25 de febrero de 1995, al resolver el recurso de casacion
1538/1992, fundamento juridico cuarto, asi como en posteriores sentencias de 28
de febrero, 1 de abril de 1995, 15 de diciembre de 1997, 28 de enero y 13 de
febrero de 1999) que la responsabilidad patrimonial de la Administracién con-
templada por los articulos 106.2 de la Constitucion, 40 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado de 1957 y 121 y 122 de la Ley de Expro-
piacion Forzosa, se configura como una responsabilidad objetiva o por el resul-
tado en la que es indiferente que la actuacion administrativa haya sido normal o
anormal, bastando para declararla que como consecuencia directa de aquella, se
haya producido un dafio efectivo, evaluable economicamente e individualizado,
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por lo cual no sélo no es menester demostrar, para exigir aquella responsabilidad,
que los titulares o gestores de la actividad administrativa que ha generado un
dafio han actuado con dolo o culpa, sino que ni siquiera es necesario probar que
el. servicio publico se ha desenvuelto de manera andémala, pues tos preceptos
constitucionales y legales que componen el régimen juridico aplicable extienden
la obligacion de indemnizar a los casos de funcionamiento normal de los servi-
cios publicos A su vez, como ha declarado la sentencia del Tribunal Supremo de
26 de septiembre de 1990, es directa por cuanto ha de mediar una relacién de tal
naturaleza, inmediata y exclusiva de causa a efecto entre el actuar de la Admi-
nistracion y el dafio producido, relacion de causalidad o nexo causal que vincule
el dafio producido a la actividad administrativa de funcionamiento, sea éste nor-
mal o anormal. Asi se deduce del articulo 139.1 de la Ley 30/1992, pues sélo
excluye la obligacion de la Administracion de indemnizar a los particulares por
las lesiones que sufran en sus bienes o derechos como consecuencia del funcio-
namiento normal o anormal de los servicios publicos, en los casos de fuerza
mayor. Por lo tanto, quien reclame a la Administracion la indemnizacion de unos
dafios s6lo tiene que acreditar su realidad y la relacion de causalidad que existe
entre ellos y la actuacion o la omision de aquélla.

Como recuerda la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de
1998, resumiendo la doctrina jurisprudencial sobre el nexo causal, aun cuando la.
jurisprudencia ha venido refiriéndose con caracter general a un caracter directo,
inmediato y exclusivo para particularizar el nexo causal entre la actividad admi-
nistrativa y el dafio o lesion que debe concurrir para que pueda apreciarse res-
ponsabilidad patrimonial, de las Administraciones Publicas no queda excluido
que la expresada relacion causal (especialmente en los supuestos de responsabi-
lidad por funcionamiento anormal de los servicios ptblicos) pueda aparecer bajo
formas mediatas, indirectas y concurrentes, circunstancia que puede dar lugar o
no a una moderacion de la responsabilidad (sentencias de 8 de enero de 1967, 27
de mayo de 1984, 11 de abril de 1986, 22 de julio de 1988, 25 de enero de 1997
y 26 de abril de 1997, entre otras). Entre las diversas concepciones con arreglo a
las cuales la causalidad puede concebirse, se imponen, en materia de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion, aquéllas que explican el dafio por la
concurrencia objetiva de factores cuya inexistencia, en hipotesis, hubiera evita-
do aquél (sentencia de 25 de enero de 1997), por lo que no son admisibles, en
consecuencia, concepeiones restrictivas que irdn en éste caso en contra del carac-
ter objetivo de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas
(sentencia de 5 de junio de 1997), pues el concepto de relacion causal se resiste
a ser definido aprioristicamente con caracter general, y se reduce a fijar qué
hecho o condicion puede ser considerado como relevante por si mismo para pro-
ducir el resultado final como presupuesto o “conditio sine qua non”, esto es, un
acto o un hecho sin el cual es inconcebible que otro hecho o evento se conside-
re consecuencia o efecto del primero, aunque es necesario ademas que resulte
normalmente idonea para determinar aquel evento o resultado teniendo en con-
sideracion todas las circunstancias del caso (sentencia de 5 de diciembre de
1995)”.
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La objetivacion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
obliga a deducir que la conducta del personal asistencial no ha de ser enjuiciada
aqui bajo el prisma psicologico o normativo de la culpabilidad sino més bien
desde la estricta objetividad mecanica de un comportamiento que se inserta, junto
con otros eventos, en la causalidad material, a nivel de experiencia, en la pro-
duccion de un resultado (STS 14 de junio de 1991, confirmando sentencia de la
Audiencia Territorial de Madrid de 4 de noviembre de 1985).

Es cierto que al implicar la asistencia sanitaria la existencia de una obli-
gacion de medios, no de resultados (sentencias TS de 9 de diciembre de 1998 y
11 de mayo de 1999) en ocasiones la jurisprudencia (sentencia Sala Tercera del
TS de 10 de febrero de 1998) ha hecho depender de la vulneracion o no de la
“lex artis ad hoc” el nacimiento de la obligacion de indemnizar, pero ni ello es
la tendencia general, ni cabria excluir la responsabilidad en caso de que no se
demostrase la concurrencia de fuerza mayor o conducta dolosa o negligente de
la victima.

Quinto.- Sin perjuicio de la regulacion actual del consentimiento infor-
mado que en la Comunidad Auténoma de Galicia se contiene en la reciente Ley
3/2001, de 28 de mayo, ya la Ley 14/1986 de 25 de abril General de Sanidad y
como derecho del que resulta titular cualquier usuario de los servicios del siste-
ma publico sanitario el apartado 5 de su articulo 10 lo describe indicando,

“A que se le dé en términos comprensibles, a él y a sus familiares o alle-
gados, informacion completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso,
incluyendo diagnostico, prondstico y alternativas de tratamiento.”

La definicion legal que contiene la normativa autonémica, aunque no
vigente al tiempo de los hechos, es valida para fijar de modo preciso extremos tan
importantes corno su ambito, quien tiene que dar esa informacion, a quién, su
extension, excepciones y limites, como particulares mas destacados.

Pues bien, se entiende como consentimiento informado, la conformi-
dad expresa del paciente, manifestada por escrito, previa obtencion de la infor-
macion adecuada para la realizacion de un procedimiento diagnodstico o terapéu-
tico que afecte a su persona y que comporte riesgos importantes notorios o con-
siderables; asi configurado, tiene una naturaleza juridica dual de derecho deber;
el primero para el paciente, el segundo para el médico que queda obligado a
obtenerlo.

En resumen, el consentimiento prestado por el enfermo o sus parientes
ha de ser informado. Tal informacion comprendera, para no incurrir en responsa-
bilidad, el diagndstico de la enfermedad o lesion que se padece, el prondstico que
de su tratamiento puede esperarse y los riesgos del mismo.

A su consideracion como elemento esencial integrante de la lex artis ad
hoc o mddulo para la valoracion del funcionamiento normal o anormal del servi-
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cio, se refieren, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 2 de octubre
y 16 de diciembre de 1997.

Asi también la sentencia de 25 de abril de 1994 sefiala corno uno de los
deberes inexcusables del médico el de “informar al paciente o, en su caso, a los
familiares del mismo, siempre claro esta, que ello resulte posible, del diagnosti-
co de la enfermedad o lesion que padece, del pronostico que de su tratamiento
puede normalmente esperarse, de los riesgos que del mismo, especialmente si
éste es quirurgico, pueden derivarse y, finalmente, y en el caso de que los medios
de que se disponga en el lugar donde se aplica el tratamiento puedan resultar
insuficientes, debe hacerse constar tal circunstancia, de manera que, si resultase
posible, opte el paciente o sus familiares por el tratamiento del mismo en otro
centro médico mas adecuado”.

En el tema de la informacion al paciente, o familia, es preciso, por parte
del sanitario, ser claro y objetivo y aquellas advertencias adecuadas al procedi-
miento que se va a utilizar. Se hace preciso insistir en que la informacion habra
de ser comprensible, razonable y suficiente, matizaciones coherentes con la natu-
raleza do la obligacion que el facultativo asume respecto del paciente y que la
jurisprudencia es reiterativa cuando la define como de medios y no de resultados.

La aplicacion al supuesto de hecho objeto de la presente litis de las
nociones expuestas deviene en una cuestion de prueba, determinando del conte-
nido del expediente administrativo si existio la informacion con las notas indica-
das y si como consecuencia de la misma el recurrente manifestdé su consenti-
miento, siendo asi que la carga de la prueba recae sobre el servicio sanitario, no
solo por su mayor cercania a las fuentes probatorias que pueden dejar cumplida
constancia de los términos en que se ha producido aquel, sino porque de lo con-
trario se desplazaria sobre el paciente el gravamen de una probanza diabdlica o
de signo negativo.

Con caracter previo a esta indagacion conviene introducir una importan-
te matizacion. Como quedo expresado en el Fundamento anterior, es reiterada la
jurisprudencia que califica la prestacion sanitaria como una obligacion de medios
y no de resultados, es decir, el facultativo se obliga a practicar los protocolos al
uso de conformidad con la lex artis ad hoc teniendo en cuenta el estado de la téc-
nica y de la ciencia existente al tiempo de su actuacion, lo que significa que el
beneficiario asume los riesgos que se derivan de esas practicas, sin que pueda ser
calificado de incumplimiento el resultado adverso si no interfiere en su obtencion
elemento culpabilistico, psicolégico o normativo imputable al profesional médi-
co. Con ser esta la modulacion fundamental que el instituto resarcitorio experi-
menta cuando de la Administracion Sanitaria se trata, esta regla general aun admi-
te matizaciones derivadas de lo que se ha dado en llamar en la terminologia
empleada por la doctrina corno cirugia voluntaria o restitutiva para diferenciarla
de la cirugia curativa. Aquella se caracteriza por su cercania, que no identidad ni
semejanza, a la cirugia estética por la que el paciente persigue una mejora de su
aspecto fisico, lo que sin duda es aplicable al actual supuesto pues el recurrente no
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acude a los servicios sanitarios por padecer una dolencia patologica en el signifi-
cado estricto de la expresion, que concitaria tan sélo una obligacion de medios
en el proceder médico exigible, sino con el fin confesado de reparar su fiso-
nomia. La particularidad que introduce esta modalidad es, de un lado, la mayor
exigencia del consentimiento informado tanto sobre los riesgos de la interven-
cion como de las posibilidades de alcanzar el resultado esperado y de otro, la
asuncion de la carga de la prueba de haber obtenido el consentimiento, ain mas
si sabe, por los profesionales médicos toda vez que el resultado adquiere una
especial significacion.

Pues bien, de entre la documentacion que conforma el expediente
administrativo no se obtiene formulario, modelo o cualquier otra forma de
expresion que contenga informacion previa en la extension explicada, ni la exis-
tencia de consentimiento escrito firmado por el recurrente previamente a la
intervencion.

Pero es mas, sin desconocer que la normativa precisa la evidencia escri-
ta, rebajando el nivel de exigencia a unos minimos ineludibles que nos acercarian
a una concepcion antiformalista, tampoco hay constancia de haber verificado una
explicacion exhaustiva y razonada cuando de antemano concurrian indicios para
alertar sobre la complejidad de la intervencion que se acometia resultantes do los
antecedentes médicos de tumoracion previa en la zona, tratamiento con radiote-
rapia y necrosis de parte de la zona afectada.

No enerva la conclusion anterior las manifestaciones en sentido contra-
rio que la Dra. C.P.S. incorpora al informe obrante a los folios 110 a 113 del expe-
diente administrativo, no solo por el valor relativo con el que son de considerar
si recordamos que fue ella quien practico la intervencion el dia 19 de mayo de
1998, sino porque no resultan corroboradas del contenido restante del expedien-
te y ello sin perjuicio de la discordancia que resulta de la testifical de la esposa
del actor, pues es de justicia otorgarle la misma relatividad condicionante de su
valor.

Como corolario de lo razonado hasta el momento, parece de logica cues-
tionar que guiado el actor por el animo de retocar su apariencia fisica, hubiere
accedido a someterse a una intervencion en la que existia un considerable por-
centaje de fracaso y por tanto de quedar en peor estado del que tenia cuando acu-
dio a la actuacion médica.

A mayores la hoja de consentimiento informado que aparece en autos no
se refiere a la primera de las intervenciones sino a la que pretendia repetir la Dra.
P. y que motivo la inclusion del actor en lista de espera.

Lo anterior bastaria para generar responsabilidad de la Administracion
Sanitaria por incumplimiento de la lex artis ad hoc. Con todo el afan de exhaus-
tividad conlleva la indagacion respecto del nexo de causalidad entre los dafios y
la actuacion u omision imputable a aquélla, supuesta la realidad de éstos.
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La prueba pericial practicada en sede de expediente administrativo por
el Dr. F.V,, si bien considera que el injerto dermograso es una tedrica buena indi-
cacion terapéutica cuya cualificacion técnica manifiesta no poder realizar, si con-
sidera que la infeccion del tejido dermograso implantado fue una complicacion
posterior que causo6 una importante desestructuracion de los tejidos orbitarios que
obligd a su definitiva excision.

Es precisamente la entidad del proceso infeccioso la que determina la
atencion que debid prestarse por los especialistas que realizaron la intervencion,
resultando que el cultivo de las muestras tomadas del material que drenaba la
zona intervenida se practico en el Hospital de M., siendo precisamente una doc-
tora del Servicio de Oftalmologia la que decide el cambio de tratamiento anti-
bidtico a otro mas especifico a la bacteria detectada limitandose en el Hospital X.
a dar su visto bueno sobre el particular y por lo demas a realizar alguna cura que-
dando remitido desde el mes de julio hasta el mes de septiembre con tratamien-
to topico a base de colirios que demostro su insuficiencia si se tiene en cuenta que
cuando el recurrente acude a consulta privada a principios del mes de septiembre
se le aprecia, entre otra sintomatologia evidenciadora del proceso infeccioso y de
su gravedad, exudacion de liquido parduzco y fetidez. Tal proceder revela un
incumplimiento de la diligencia exigible en el tratamiento del proceso infeccio-
so que propicio los resultados traumaticos y la necesidad de una intervencion tan
agresiva y radical como la realizada en la medicina privada.

Resta la determinacion del quantum indemnizatorio teniendo en cuenta
que la situacion de epitelizacion definitiva de toda la cavidad orbitaria imposibi-
lita cualquier intento de reconstruccion e implantacion de una protesis que per-
mita un aspecto admisible pues implicaria un menoscabo importante de la estéti-
ca facial; todo ello habida cuenta los gastos generados en la medicina privada y
la clinica psicolégica que obliga a un tratamiento especial que unido al dafio
moral ocasionado genera derecho a una indemnizacién de 63.106 euros.

Sexto.- Al no apreciarse temeridad o mala fe en la interposicion del
recurso, no procede hacer expresa imposicion en costas del mismo, de conformi-
dad con lo prevenido en el articulo 139.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio Regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Vistos los articulos citados y demas preceptos de general y pertinente
aplicacion,

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos el recurso contencioso-administrati-
vo interpuesto por Don J.J., en nombre y representacion de Don R.G. contra reso-
lucion de fecha 17 de enero de 2001 dictada por el Conselleiro de Sanidade e Ser-
vicios Sociais desestimatoria de la reclamacion de responsabilidad patrimonial de
fecha 1 de diciembre de 1998 por funcionamiento anormal de la Administracion
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Sanitaria consistente en las secuelas padecidas por intervencion quirdrgica para
reconstruccion orbitaria en el Hospital X. cuya nulidad declaramos con condena
a la Administracion demandada al abono de una indemnizacion de 63.106 euros;
sin hacer expresa imposicion de costas.

Sentencia de 18 de febrero de 2004.

Responsabilidad patrimonial de la Administracion.
Asistencia sanitaria defectuosa.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.- D. J.L.V,, en nombre y representacion de Dofia T.D.D., diri-
ge la presente via jurisdiccional contra resolucion de fecha 9 de junio de 2000 del
Conselleiro de Sanidad y Servicios Sociales desestimatoria de reclamacion pre-
via de responsabilidad patrimonial de la Administracion por dafio derivado de
presunto contagio de la enfermedad de Creutzfeldt-Jacob a través de la adminis-
tracion de radiofarmaco en el Hospital X. de Vigo (...)

Tercero.- Tanto el Letrado de la Xunta como el del SERGAS alegan su
falta de legitimacion pasiva, dado que, en su caso, se aduce que la existencia de
alglin tipo de responsabilidad deberia imputarse en primer lugar al Ministerio de
Sanidad y Consumo, que es el organismo encargado por disposicion legal de la
autorizacion de los farmacos que han de ser administrados en Espafia y en segun-
do lugar a la empresa A.l. como fabricante del medicamento.

En todo caso, con arreglo al articulo 21.1.a de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso administrativa, es parte demandada la Administracion autora del
acto contra el que se dirija el recurso, por lo que, al haberse reclamado ante el
SERGAS y haberse desestimado por éste la reclamacion, es logico que el recur-
so se dirija contra la Administracion autonomica y ésta haya de estar presente en
el litigio como demandada. Ello al margen de que, en cuanto a la legitimacion
“ad causam”, pudiera imputarse o no responsabilidad al SERGAS o a la Conse-
lleria de Sanidad y Servicios Sociales, lo cual es materia referente al fondo del
asunto, de modo que previamente ha de tratarse de la posible concurrencia o no
de dafio efectivo, antijuricidad del mismo y relacion de causalidad entre el fun-
cionamiento del servicio publico sanitario y el dafio, y s6lo si se considerase que
todos ellos concurren, cabria determinar a posteriori si es la Administracion esta-
tal o la autondmica la responsable.

En cuanto a la empresa fabricante, al margen de que se ha personado en

este litigio para la defensa de sus intereses y resulta irrelevante que dicha perso-
nacion se haya producido como consecuencia de emplazamiento por la Adminis-

408



Tribunal Superior de Justicia de Galicia

tracion o por esta Sala, conviene advertir que la fuerza atractiva del presente pro-
cedimiento hacia esta Jurisdiccion contencioso-administrativa lo es en funcion de
la posible concurrencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion
(articulo 2.e de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso administrativa y 9.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial, estableciendo en este ultimo que la demanda
frente a los sujetos privados es si concurren a la produccion del dafio, no si son
los tinicos causantes), de modo que si ésta no se apreciase no seria posible con-
denar en este litigio a un sujeto privado autonomamente, ya que esa exigencia
independiente y desconectada de la Administracion debiera formularse en un
pleito civil con arreglo al articulo 3.c de la Ley Jurisdiccional Ademas, el examen
ha de ceilirse a la reclamada existencia de responsabilidad en la Administracion
autonomica, frente a quien se ha deducido la peticion en via administrativa y cuya
actuacion corresponde ahora fiscalizar. Pero ya desde ahora conviene aclarar que
la perspectiva juridico publica desde la que debe analizarse aquella reclamacion
de responsabilidad no coincide con la estrictamente civil, de manera que si no se
apreciase aquella responsabilidad de la Administracion por carencia de los requi-
sitos exigibles, en un hipotético litigio civil ulterior la optica seria diferente desde
el momento en que habria que atender a la Ley 26/1984, general para la defensa
de los consumidores y usuarios (articulos 27.1.a) y ¢), y 28), y Ley 22/1994, de
responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos (articulo
6.3), asi como a la Directiva 93/42 CEE, del Consejo, de 14 de junio de 1993, que
seria la normativa relevante desde la vertiente exclusivamente privada, del mismo
modo que la jurisprudencia de la Sala 1* del Tribunal Supremo que se menciona
por la recurrente en el escrito de conclusiones se funda en esa dptica civil que
difiere de la que ahora interesa.

Lo que de todos modos no cabe apreciar es la existencia de litisconsor-
cio pasivo necesario. En relacion con la falta de litisconsorcio pasivo necesario,
ya la Sentencia del Tribunal Constitucional 44/86, de 17 de abril, en interpreta-
cion de lo establecido en el articulo 29 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
administrativa (LJCA) de 1956 (cuyo contenido no ha sido modificado en lo sus-
tancial en el correlativo articulo 21 de la vigente Ley 29/1998), se ha encargado
de declarar que en esta materia contenciosa, al contrario de lo que ocurre en el
proceso civil, no cabe la excepcion de litis consorcio pasivo necesario. Argu-
menta dicha sentencia que en todos los procesos, como el contencioso-adminis-
trativo, en que se deciden derechos o intereses de naturaleza publica, correspon-
de al juzgador y no a las partes convocar al pleito a todos los que puedan resul-
tar afectados por la sentencia. Y afiade que en los procesos contencioso-adminis-
trativos, se considera parte demandada, con independencia de la voluntad del
recurrente o demandante, a las partes a cuyo favor deriven derechos del acto recu-
rrido, o intervinientes como coadyuvantes del demandado o de la Administracion
(hoy, desaparecida esa figura en el proceso contencioso-administrativo, serian
todos parte demandada: art. 21 de la Ley 29/1998). Y en el mismo sentido las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1988, 20 de mayo y 16 de julio
de 1991, 8 de febrero y 23 de abril de 1994, y 11 de mayo y 16 de junio de 1998,
14 de febrero de 1999 y 8 de febrero de 2000, han dicho que la relacion juridico-
procesal se constituye, como regla, entre el demandante y la Administracion. El
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actor cumple con dirigir la demanda contra la Administracion que ha dictado el
acto recurrido, correspondiendo la legitimacion pasiva a la Administracion de que
proviene el acto recurrido porque el recurso no se interpone contra personas
determinadas sino contra un acto, de modo que devienen demandados automati-
camente la Administracion autora del mismo y todos aquellos a quienes hubiere
originado derechos. Por ello mismo no son trasladables sin mas las prescripcio-
nes del articulo 531 y preceptos concordantes de la anterior Ley de Enjuicia-
miento Civil y, por ende, no es encuadrable, entre las excepciones que la ley
prevé, la de litis consorcio pasivo necesario. Todo lo anterior al margen de que en
este proceso han comparecido todos los afectados e interesados.

Cuarto.- En congruencia con la reclamacion deducida en via adminis-
trativa la actora solicita, ademas de la indemnizacion de veinticinco millones de
pesetas por los dafios morales ocasionados hasta el momento, la posible indem-
nizacion en el supuesto de desarrollo de la enfermedad, fundando dichas peticio-
nes en que se han descuidado todas las medidas preceptivas para evitar el conta-
gio sufrido (dando por hecho que se le ha administrado un radiofarmaco conta-
minado y que ella ha resultado contagiada), al no llevar a cabo el exigible control
sanitario o farmacéutico de un producto administrado, a lo que afiade que no se
le inform6 de que se le suministraria un radiofarmaco ni se le explicaron las
caracteristicas del administrado, alternativas y riesgos, por lo que no presté el
consentimiento informado, concluyendo que como consecuencia de todo ello se
le ha ocasionado una situacion de incertidumbre que ha afectado sus funciones
laborales, sociales, psicologicas, afectivas, etc., todo ello incrementado con la
falta de informacion sobre el desarrollo de la enfermedad. En el escrito de con-
clusiones concreta la recurrente que la base de la reclamacion se centra en la
administracion no consentida de un producto farmacéutico potencialmente con-
taminado y en la informacion del posible desarrollo de una patologia mortal.

Pese a que en el escrito de conclusiones parece centrarse mas la actora
en el aspecto de la ausencia de consentimiento respecto a la administracion del
medicamento y en el de falta de informacion del posible desarrollo de la enfer-
medad, en la demanda se da por acreditado que ella fue contagiada por el
radiofarmaco, extremo que en absoluto esta probado. Es mas, en el momento pre-
sente no existen evidencias cientificas que demuestren que la transmision de la
nueva variante de la enfermedad de Creutzfeldt-Jacob pueda producirse por via
de hemoderivados, y dado que en la actualidad no existe un test diagnostico
especifico validado para la deteccion de priones en sangre humana las autorida-
des sanitarias de la Union Europea consideran que las unicas medidas para mini-
mizar el riesgo ante una posible transmision de aquélla consisten en la retirada de
los lotes de hemoderivados que proceden de un donante que sufra dicha nueva
variante de la enfermedad de Creutzfeldt-Jacob con posterioridad a la donacion,
que es precisamente la medida precautoria que han adoptado las autoridades sani-
tarias espafolas. Si a ello le unimos que el Amerscan Pulmonate II habia pasado
todos los controles de seguridad, calidad y eficacia, con arreglo a los articulos 9
y siguientes y 52.1 de la Ley 25/1990, del Medicamento, Real Decreto 767/1993,
articulos 4 y siguientes del Real Decreto 479/1993, como consta debidamente
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acreditado, ha de concluirse que no existe base para deducir un defectuoso fun-
cionamiento del servicio publico sanitario.

En autos consta el informe de 26 de febrero de 2002 de la directora del
Centro Nacional de Epidemiologia, organismo capacitado para gestionar el
Registro Nacional de encefalopatias espongiformes transmisibles humanas
(EETH), entre las que se incluye la variante de la enfermedad de Creutzfeldt—
Jacob, que insiste en que no se considera cientificamente demostrada la transmi-
sibilidad experimental de las encefalopatias espongiformes por transfusion san-
guinea de animales, inoculados con tejidos de animales enfermos, continuando
los estudios sin resultados en términos de evidencia cientifica, habiéndose toma-
do medidas de salud ptblica en el terreno de la patologia humana, concluyendo
que hasta el momento actual y con perspectiva mundial no se han descrito casos
de la variante de la enfermedad de Creutzfeldt-Jacob contraida por transfusion de
sangre o administracion intravenosa de hemoderivados.

Consecuencia de todo lo anterior es que ni se ha probado cientificamen-
te el riesgo de llegar a contraer dicha enfermedad por el hecho de haber recibido
el mencionado radiofarmaco integrado por un componente de una partida de plas-
ma, en concreto la albumina, donada por quien contrajo con posterioridad a la
donacion la nueva variante de dicha enfermedad, ni se ha demostrado que la acto-
ra haya resultado infectada, lo cual elimina uno de los presupuestos imprescindi-
bles para la concurrencia de responsabilidad patrimonial de la Administracién
cual es la existencia del dafio o lesion indemnizable.

A la hora de concretar el dafio que estima que se le ha ocasionado la
actora en su demanda alega que se le ha ocasionado una situacion de incertidum-
bre de modo que se han visto afectadas todas sus funciones, esto es, las labora-
les, las sociales, las psicologicas, las afectivas, etc., incrementado con la falta de
informacion por los centros médicos sobre el desarrollo de la enfermedad, indi-
cando que su sufrimiento se ha visto incrementado dia a dia desde que tuvo cono-
cimiento de su “posible nueva enfermedad” y que ésta seria mortal, debiendo eva-
luar, para compensar el perjuicio sufrido, el precio de la angustia, el rechazo
social, la posible anticipacion de la muerte para sin embargo especificar el dafio
real y efectivo en el estado actual de la recurrente y el agravamiento de todos y
cada uno de los sintomas que desde el inicio presentaba, terminando por hablar
en el escrito de conclusiones de un proceso ansioso-depresivo. Pese a que esa
confusion dificulta el analisis mas bien parece centrarse aquel dafio en el aspecto
psiquico derivado de la angustia que afecta a los aspectos laborales, sociales,
afectivos y psicologicos.

Ante las anteriores evidencias de que ni la recurrente consta como con-
taminada ni el estado actual de la ciencia permite deducir que existe riesgo de
contaminacion, pese a imputar a la Administracion descuido en las medidas pre-
ceptivas para evitar los contagios (sin que se concrete a que medidas se refiere ni
que contagio se ha contraido), la recurrente se ha centrado (sobre todo en el escri-
to de conclusiones) mas en los aspectos de la ausencia de consentimiento respec-
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to a la administracion del producto y en el de falta de informacion del posible
desarrollo de la enfermedad.

Respecto a la invocada ausencia de consentimiento informado, ante todo
conviene poner de manifiesto que cuando los hechos ocurrieron todavia no se
habian dictado ni la Ley gallega 3/2001, de 28 de mayo, de regulacion del con-
sentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes, ni la Ley estatal
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica,
por lo que hay que atender a lo que se recogia en el articulo 10.5 de la Ley
14/1986 de 25 de abril, General de Sanidad, con arreglo al cual el paciente tiene
derecho “a que se le dé en términos comprensibles, a él y a sus familiares o alle-
gados, informacion completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso,
incluyendo diagnostico, prondstico y alternativas de tratamiento”. Por su parte,
el apartado 6 de ese mismo articulo 10 aflade como derecho del paciente “a la
libre eleccion entre las opciones que le presente el responsable médico de su
caso, siendo preciso el previo consentimiento escrito del usuario para la realiza-
cion de cualquier intervencion, excepto en los siguientes casos: a) cuando la no
intervencion suponga un riesgo para la salud publica; b) cuando no esté capaci-
tado para tomar decisiones, en cuyo caso, el derecho corresponderd a sus fami-
liares o personas a él allegadas, c) cuando la urgencia no permita demoras por
poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento”. Este
ultimo apartado 6 hay que dejarlo al margen en cuanto se refiere a cualquier
intervencion, mientras que el apartado 5 no puede servir para fundar en este caso
responsabilidad alguna porque, al margen de la duda que genera la necesidad de
consentimiento para la administracion de un radiofarmaco con fines de diagnos-
tico y no terapéutico, en primer lugar era logica la realizacion de la gammagrafia
pulmonar para confirmar o descartar un posible tromboembolismo pulmonar
(TEP) pues se trata de una prueba indicada de forma preferente en el diagnostico
de aquel, por lo que no resulta forzado deducir la existencia de un consentimien-
to tacito o presunto derivado de la voluntad de la paciente, y en segundo lugar no
se puede exigir a la Administracion sanitaria la comunicacion de los riesgos de
utilizacion de ese producto derivada de una informacion que no poseia al tiempo
de la realizacion de la gammagrafia, ya que era del 18 de noviembre de 1997 el
fax remitido por la Subdireccion General de Control Farmacéutico del Ministerio
de Sanidad y Consumo en que se comunicaba que habian resultado afectados los
lotes 548, 554 y 556 de Amerscan Pulmonate 11, pese a no existir evidencia algu-
na, segun dicha informacion, de que el producto estuviese contaminado ni de que
el donante padeciese la enfermedad de Creutzfeldt-Jacob, o que fuese portador
del agente infeccioso en el momento de la donacion. En consecuencia, si la situa-
cion de riesgo para la salud derivada de la afectacion de uno de los lotes de dicho
producto no era conocida cuando se administr6é a la actora no era exigible la
informacion sobre el mismo porque légicamente so6lo puede imponerse la infor-
macion de aquellos riesgos adquiridos o sabidos segun el estado de los conoci-
mientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de la produccion
del dafio (articulo 141.1 de la Ley 30/1992), lo que, ante la ausencia de dafio en
el caso presente, hay que referir al momento del empleo del radiofarmaco. Por lo
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demas, resultaba obligada, necesaria y relevante la transmision a la demandante
de la informacion posterior relativa a que el lote administrado del radiofarmaco
figuraba entre los contaminados con la enfermedad de Creutzfeldt-Jacob, ya que
ante la posibilidad de desarrollar dicha enfermedad podia y debia la actora adop-
tar determinadas precauciones respecto a si misma (necesidad de someterse a
controles médicos) y en relacion a los demas (no donacion de sangre, 6rganos y
tejidos), con lo que se protegia la salud publica. Por tanto, no existe infraccion
alguna del régimen del consentimiento informado ni puede sostenerse que al
haberle suministrado dicha informacion se le ha generado el invocado dafio psi-
quico consistente en estado de angustia, rechazo social y la posible anticipacion
de la muerte. La informacion era obligada y la reaccion depende de cada pacien-
te, sin que puedan tenerse en cuenta los dafos hipotéticos (posible desarrollo de
una enfermedad respecto a la que la ciencia actual no ha demostrado el contagio
por via hematica sino lo contrario), y respecto a la afeccion psiquica, al ser nece-
saria ¢ incluso exigible aquella informacion suministrada por la Administracion,
no se trata de un dafio antijuridico sino que existe el deber juridico de soportarlo.

Incluso para los casos de contagios constatados (de VHC) la moderna
jurisprudencia (a partir de la sentencia de la Sala 3" del Tribunal Supremo de 25
de noviembre de 2000) solamente ha declarado la responsabilidad de la Admi-
nistracion, excluyendo la antijuridicidad del dafio en los demas supuestos, cuan-
do en el momento de la transfusion sanguinea existia la posibilidad de realizar
comprobaciones en la sangre para detectar el virus, pues lo esencial es el estado
de los conocimientos de la ciencia o de la técnica en un determinado momento
(en el mismo sentido, sentencias TS de 25 de octubre, 1, 6 y 22 de noviembre y
21 de diciembre de 2001, 26 de febrero de 2002 (dictada en unificacion de doc-
trina), 2 de abril de 2002, 23 de septiembre de 2002, 7 y 10 de octubre de 2002,
25y 27 de enero y 6 de marzo de 2003). Y ese mismo criterio jurisprudencial se
ha extendido a los casos de contagio de VIH, asi en la sentencia del TS de 17 de
octubre de 2001, en la que se reputa como un “riesgo de progreso” el caso de que
la inoculacion fortuita del VIH se haya producido cuando no existian marcadores
para cribar ese virus e incluso el mismo no habia sido descubierto, de modo que
la infeccion no puede considerarse una lesion o dafio antijuridico porque el ries-
go de soportarlo recae sobre el paciente. Si ello es asi, con mucho mayor motivo
hay que excluir la antijuridicidad cuando ni siquiera se ha demostrado la existen-
cia de contagio, como en el caso presente sucede.

Por otra parte, la retirada del radiofarmaco e informacion a los pacientes
a quienes se le habia administrado alguno de los lotes con riesgo de contamina-
cion, fueron medidas precautorias a fin de que los afectados estuviesen adverti-
dos a efectos de adoptar medidas de prevencion y con objeto de que no donasen
sangre, o6rganos ni tejidos, ante aquella posibilidad que no se ha concretado de
infeccion porque no se ha llegado a demostrar la transmision de la enfermedad a
la actora.

Pese a que la ausencia de dafio efectivo y antijuridico asi como de rela-
cion causal entre el funcionamiento normal o anormal de la Administracion sani-
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taria y el invocado perjuicio, han de dar lugar a la desestimacion de la presente
reclamacion, conviene significar que se comprende la preocupacion creciente
surgida en la reclamante ante la posibilidad de desarrollar en el futuro la enfer-
medad, pero de conformidad con los acuerdos que se adoptaron en la reuniéon en
Santiago de 18 de febrero de 1998, a todos los afectados se les ha ofertado una
consulta de apoyo con el psicologo clinico y se ha realizado una valoracion del
estado general y neurolégico de la paciente que sirva de referencia para evaluar
posibles variaciones que pudieran hacer sospechar el comienzo del desarrollo de
la enfermedad de Creutzfeldt-Jacob, aunque ya hemos visto que las investigacio-
nes cientificas hasta la actualidad se orientan hacia la conclusion negativa sobre
la transmisibilidad por via hematica. Por todo lo cual procede la desestimacion
del recurso.

Quinto.- Al no apreciarse temeridad o mala fe en la interposicion del
recurso, no procede hacer expresa condena en las costas del mismo, de confor-
midad a las previsiones del articulo 139.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

Vistos los articulos citados y demds preceptos de general y pertinente
aplicacion.

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso contencioso admi-
nistrativo interpuesto por Don J.L.V., en nombre y representacion de Dofia T.D.D.
contra resolucion de fecha 9 de junio de 2000 del Conselleiro de Sanidad y Ser-
vicios Sociales desestimatoria de reclamacion previa de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion por dafio derivado de presunto contagio de la enferme-
dad de Creutzfeldt-Jacob a través de la administracion de radiofarmaco en el Hos-
pital X. de Vigo; sin hacer imposicion de costas.
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En la presente seccion se resefian las normas basicas vigentes de todos
los consejos consultivos existentes en la actualidad, quedando para el estudio
particularizado de cada uno de ellos las posibles afectaciones de las normas
relacionadas.

Consejo de Estado

Ley Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado (BOE n° 100, de 25
de abril).

Real Decreto 1674/1980, de 18 de julio por el que se aprueba el Reglamento
Organico del Consejo de Estado (BOE n° 209, de 30 de agosto).

Comision Juridica Asesora de la Generalitat de Catalufia
Decreto Legislativo 1/1991, de 25 de marzo, por el que se aprueba la refundicion
de las Leyes 3/1985, de 15 de marzo, y 21/1990, de 8 de diciembre, de la Comi-
si6 Juridica Assessora (DOGC n° 1433, de 22 de abril).

Decreto 127/1991, de 17 de junio, de aprobacion del Reglamento de la Comisiod
Juridica Assessora (DOGC n° 1460, de 28 de junio).

Consejo Consultivo de la Generalitat de Catalufia

Ley 1/1981, de 25 de febrero, de creacion del Consell Consultiu de la Generali-
tat de Catalunya (DOGC n° 114, de 4 de marzo).

Decreto 429/1981, de 2 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento pro-
visional de Organizacion y Funcionamiento del Consell Consultiu de la Genera-
litat de Catalunya (DOGC n° 181, de 2 de diciembre).

Consejo Consultivo de Canarias

Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias (BOC n° 77, de 7
de junio).

Decreto 464/1985, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de

Organizacion y Funcionamiento del Consejo Consultivo de Canarias (BOC n°
144, de 29 de noviembre).
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Consejo Consultivo de las Islas Baleares

Ley 5/1993, de 15 de junio, de creacion del Consell Consultiu de les Illes Bale-
ars (BOIB n° 83, de 8 de julio).

Decreto 24/2003, de 28 de marzo, que aprueba el Reglamento Organico del Con-
sell Consultiu de les Illes Balears (BOIB n° 51, de 12 de abril).
Consejo Consultivo de Andalucia

Ley 8/1993, de 19 de octubre, de creacion del Consejo Consultivo de Andalucia
(BOJA n° 118, de 30 octubre).

Decreto 89/1994, de 19 de abril, por el que se aprueba el Reglamento Organico
del Consejo Consultivo de Andalucia (BOJA n° 55, de 26 abril).

Consejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana

Ley 10/1994, de 19 de diciembre, de creacion del Consejo Juridico Consultivo de
la Comunidad Valenciana (DOGV n° 2419, de 2 de enero).

Decreto 138/1996, de 16 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Con-
sejo Juridico Consultivo de la Comunidad Valenciana (DOGV n°2814, de 26 de
agosto).

Comision Juridica Asesora del Gobierno de Aragon

Ley 1/1995, de 16 de febrero, del Presidente y del Gobierno de Aragon (BOA n°
27, de 6 de marzo).

Decreto 132/1996, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de orga-
nizacion y funcionamiento de la Comision Juridica Asesora del Gobierno de
Aragén (BOA n° 88, de 24 de julio).

Consejo Consultivo de La Rioja

Ley 3/2001, de 31 de mayo, del Consejo Consultivo de La Rioja (BOLR n° 66,
de 2 de junio).

Decreto 8/2002, de 24 de enero, por el que se aprueba el Reglamento del Conse-
jo Consultivo de La Rioja (BOLR n° 12, de 26 de enero).
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Consejo Consultivo de Galicia

Ley 9/1995, de 10 de noviembre, del Consejo Consultivo de Galicia (DOG n°
229, de 29 de noviembre).

Decreto 282/2003, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de orga-
nizacion y funcionamiento del Consejo Consultivo de Galicia (DOG n°® 120, de
23 de junio).

Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha

Ley 11/2003, de 25 de septiembre, del Gobierno y el Consejo Consultivo de Cas-
tilla-La Mancha (DOCM n° 143, de 6 de octubre).

Acuerdo de 27 de junio de 1996, de las Cortes de Castilla-La Mancha, pro el que
se aprueba el Reglamento del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha
(DOCM n° 30, de 5 de julio).

Consejo Juridico de la Region de Murcia

Ley 2/1997, de 19 de mayo, del Consejo Juridico de la Region de Murcia (BORM
n°® 131, de 10 de junio).

Decreto 15/1998, de 2 de abril, que aprueba el Reglamento de organizacion y fun-
cionamiento del Consejo Juridico de la Region de Murcia (BORM n° 97, de 29
de abril).

Consejo de Navarra

Ley Foral 8/1999, de 16 de marzo, de creacion y regulacion del Consejo de Nava-
rra (BON n° 37, de 26 de marzo).

Decreto Foral 90/2000, de 28 de febrero, que aprueba el Reglamento de orga-
nizacion y funcionamiento del Consejo de Navarra (BON n° 32, de 13 de
marzo).

Comision Juridica Asesora del Gobierno Vasco

Decreto 187/1999, de 13 de abril, de creacion y regulacion de la Comision Juri-
dica Asesora del Gobierno Vasco (BOPV n° 71, de 16 de abril).
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Consejo Consultivo de Extremadura

Ley 16/2001, de 14 de diciembre, de creacion y regulacion del Consejo Consul-
tivo de Extremadura (DOE n° 1, de 3 de enero).

Consejo Consultivo de Castilla y Leon

Ley 1/2002, de 9 de abril, de creacion del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn
(BOCL n° 76, de 22 de abril).

Decreto 102/2003, de 11 de septiembre, que aprueba el Reglamento organico del
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn (BOCL n° 179, de 16 de septiembre).
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En esta seccion de la Revista Espafiola de la Funcion Consultiva se da
cuenta de aquellas novedades bibliograficas sobre temas relacionados con el ejer-
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